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RENOVACAO DA ESPERANCA

Como sempte acontece, a passagem de ano
vem acompanhada por uma série de sentimen-
tos, propostas e esperancas. No final do ano
que termina é comum serem feitos balancos a
respeito do que foi realizado, do que foi cons-
truido, do que mudou ao nosso redor. Jd a pers-
pectiva de um novo ano costuma ser marcada
pela defini¢do de novas metas a serem alcanga-
das, de mudangas a serem realizadas, pela es-
peranca em um futuro que gostarfamos que
acontecesse.

Para 0 IBCCRIM nio é diferente. Ao anali-
sar o espaco que o Instituto ocupa atualmente
na sociedade brasileira, ¢ impossivel chegar ao
final de 2004 sem reconhecer o trabalho e a
dedica¢io com que a gestio 2003/2004 desem-
penhou suas atividades. Assim como ¢é feito em
relacdo a0 ano que termina, também o final de
uma gestdo ¢ um momento de reflexdo acerca
do que foi construido.

Inicialmente, a constata¢do de que o Insti-
tuto representa hoje, em nossa sociedade, a mais
importante voz em defesa do Estado Demo-
cratico de Direito na area criminal, é resultado
de um longo caminho, que se iniciou com a sua
fundacio, vem sendo trilhado por todos aque-
les que nesses 12 anos tém se dedicado a luta
pelo reconhecimento das garantias individuais
como sendo o centro em torno do qual o orde-
namento juridico deve ser construido — espe-
cialmente no que tange as matérias penais e
processuais penais — e que teve, na gestao que
acabou de terminar, a adicio do combustivel
necessatio para as novas batalhas que hao de
ser enfrentadas.

A gestdo que se encerra deixa como legado
os frutos da ousadia, da crenca no papel do
IBCCRIM como pélo de producio cientifica
e como indispensavel veiculo difusor do ga-
rantismo penal, da luta contra a flexibilizacdo
das garantias individuais e da interdisciplina-
riedade como a tnica possibilidade de se cons-
truir um direito mais justo.

Por sua vez, a chegada de 2005, com a elei-
¢ao de uma nova diretoria para o proximo bié-
nio, é marcada pelo espirito de renovacio.
Com a “passagem do bastao”, a responsabili-

dade de dar seqiiéncia ao trabalho, iniciado e
desenvolvido nas gestdes anteriores, reveste-
se de estimulo e consciéncia acerca da missao
a ser cumprida.

A nova diretoria toma posse em momento
de suma importancia para a sociedade brasi-

leira. Durante os ultimos dois anos, o Supre-
mo Tribunal Federal teve sua composi¢ao mo-
dificada, o que ja vem indicando mudancas de
posturas juridicas e permite, portanto, a ex-
pectativa de novas decisdes a serem proferi-
das; a recém-aprovada Reforma do Judiciario,
por sua vez, vem atender aos clamores de uma
Justica mais justa, o que leva a acreditar que
eventuais questdes, que surgirem no processo
de sua efetivacio, serdo conduzidas com vistas
aquele objetivo inicial. QuestSes de extrema
relevancia juridica e social, diretamente rela-
cionadas com o principio da dignidade huma-
na, devem ser revistas, como a proibi¢io do
aborto de feto anencéfalo e proibicio da pro-
gressdo de regime aos condenados por crimes
hediondos; e questdes politico-institucionais,
como a possibilidade de investigacao pelo Mi-
nistério Publico, serdo também submetidas a
julgamento. Espera-se que a postura tomada
frente a essas e outras questdes evidencie que
nosso Judiciario estd, definitivamente, atento
e obediente aos principios estampados em
nossa Constituicao.

Espera-se, também, que o respeito aos direi-
tos fundamentais seja igualmente observado
pelo Poder Legislativo. Num momento de ex-
trema delicadeza, em que ¢ dito que a crimina-
lidade e a violéncia urbana “exigem” respostas
“eficazes” por parte de nossos legisladores, hao
de ser renovadas as esperancas no sentido de
que o recurso ao Direito Penal ndo seja mais a
primeira e Unica alternativa para a soluc¢ao dos
conflitos sociais; esperancas de que a alardeada
reforma do Cédigo de Processo Penal nio sig-
nifique supressdo de garantias ou tolhimento
do direito de defesa, esperancas, enfim, de que
seja facilitada a concretizacao dos principios
constitucionais condizentes com os direitos e
garantias individuais e coletivos.

A nova diretoria do IBCCRIM, no entan-
to, mais do que sonhar com a mudanga dos
ventos que tém imprimido o sentido de nos-
sa politica criminal, cabe a importante tare-
fa de dar continuidade ao trabalho iniciado
ha mais de um década, resistindo e opondo-
se as constantes tentativas, presenciadas em
nosso Pafs, de legitimar o instrumento pe-
nal para imprimir o panico na populagio,
acentuar as diferencas sociais e aumentar o
numero de excluidos.

E com essa bandeira, outra vez, que o
IBCCRIM inicia mais um ano no front. Q)
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A REFORMA DO JUDICIARIO E O CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA

A REFORMA DO JUDICIARIO E

Apbs treze anos de tramitacdo, a Pro-
posta de Emenda Constitucional n® 29/
00 foi votada no plenatio do Senado Fe-
deral. Trata-se da reforma do Judiciario,
ou seja, de uma série de altera¢oes signi-
ficativas relativas a estrutura do sistema
judicial brasileiro, a composi¢do dos
tribunais, ao estatuto basico da Magis-
tratura e as competéncias jurisdicionais.
Ademais, a emenda constitucional pro-
move modificacdes em outras institui-
¢bes publicas, como o Ministério Publi-
co e a Defensoria Publica, criando or-
g0 de controle e acompanhamento para
o primeiro e conferindo autonomia or-
camentaria e financeira a dltima, dentre
outras novidades.

e para a institui¢do de mecanismos de
acesso mais eficientes, como a previsio da
descentralizacio dos tribunais e o fortale-
cimento dos juizados itinerantes, princi-
palmente nas regides carentes ¢ afastadas
dos grandes centros urbanos.

Neste contexto, ¢ importante ressaltar
um dos pontos mais polémicos e, ao
mesmo tempo, mais importantes da re-
forma levada a cabo pelo Congresso
Nacional, qual seja, a institui¢io do
Conselho Nacional de Justica, criado
com a inclusao do artigo 103-B no texto
constitucional, denominado de controle
externo do Judicidrio.

O Conselho Nacional de Justica, que
sera instituido em 180 dias apds a pro-
mulgacdo da emenda constitucional,
serd composto
por nove magis-
trados, das dife-
rentes esferas e
instancias, potr
dois membros do
Ministério Pu-
blico, por dois
advogados e por
dois cidadaos de
notavel saber ju-
ridico, um indi-
cado pela Cama-
ra dos Deputa-
dos e outro pelo
Senado Federal,
que exercerdo a atividade por dois anos,
admitida uma reconducido. De sua pro-
pria composicao pode-se perceber a
impropriedade de denominar o 6rgio
como controle externo, ja que a maioria
de seus membros pertence a propria
Magistratura.

O Conselho Nacional de Justica terd
trés competéncias especificas, concomi-

As maiores criticas que
pesam sobre o Conselho
alinham-se ao afirmar que
sua instituicao viola o
principio da separacao de
Poderes, pois cria-se um
orgao de composicao mista
que se imiscuiria nas
atividades do Judiciario.
Tal afirmacao nos
parece infundada.

O CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA

Pierpaolo Bottini

tantes ¢ complementares. A primeira e a
Nosso ver a mais importante, sera a ativi-
dade de reunir dados estatisticos do Judi-
ciario em ambito nacional, proceder a ana-
lise dessas informacdes e, com base nesses
estudos, apresentar propostas de institui-
¢ao de politicas
judiciais. Assim, o
orgio tera capaci-
dade de conhecer
o sistema judicial
como um todo, ter
ciéncia das falhas
e dos gargalos,
bem como das ex-
periéncias bem
sucedidas, poden-
do, no caso das dl-
timas, replica-las
e incentiva-las em
todo o territorio
brasileiro. Ade-
mais, tera a com-
peténcia de determinar regulamentagoes ¢
padronizacbes de atividades fundamentais
em 4reas importantes, como nos casos de
procedimentos de informatica. E incon-
cebivel que, nos tempos atuais, um magis-
trado em Sao Paulo nio tenha acesso a da-
dos armazenados em tribunais de outros
Estados porque o sistema de informatiza-
¢ao das unidades federativas é incompati-
vel. Informacoes sobre antecedentes cri-
minais, sobre situacdo e trimite de pro-
cessos, e outros dados poderiam ser dis-
ponibilizados
com a padroniza-
¢ao dos sistemas,
que podera ser
efetivada sob a
geréncia do Con-
selho Nacional
de Justica. Ao
Conselho sera
facultado, ainda,
tratar com outras
entidades, exter-
nas ao Poder Ju-
diciario, para
instituir canais
de comunicacio
que facilitem o trabalho do juiz e das pat-
tes, como o desenvolvimento de sistemas
de penhora on line, de veiculos ou de ou-
tros bens cadastrados em 6rgaos publicos
(iméveis, etc.), ou a criagdo ou aprimora-
mento de sistemas de troca de informacao
ou de peticionamento virtuais, garantidos e
seguros por mecanismos de certificacao di-
gital de assinaturas.

Claro esta que a aprovacao da
emenda constitucional nao sera
a solucao final para os
problemas que afetam
atualmente a atividade de
prestacao jurisdicional, mas,
certamente, é um marco
institucional para a
construcao de politicas de
desenvolvimento gerencial
do Poder Judiciario.

Além das competéncias de planejamen-
to e regulamentacdo de atividades, o Con-
selho tera a funcgao de apreciar a legalidade
dos atos administrativos praticados por
membros ou 6rgaos do Poder Judicidrio,
podendo desconstitui-los, revé-los ou fixar
prazo para que se
adotem as provi-
déncias necessati-
as a0 exato cum-
primento da lei,
sem prejuizo da
competéncia do
Tribunal de Con-
tas da Unido.

Esta atividade,
do Conselho, de
acompanhamen-
to dos atos admi-
nistrativos ¢ com-
plementada por
uma terceira com-
peténcia, prevista
no texto aprovado pelo Senado, que trata
da avaliacdo disciplinar dos magistrados.
Por ela, o Conselho devera receber e
conhecer das reclamacoes contra mem-
bros ou 6rgios do Poder Judiciario, in-
clusive contra seus servigos auxiliares,
serventias e 6rgaos prestadores de servi-
¢os notariais e de registro que atuem por
delegacao do poder publico ou sejam
oficializados, sem prejuizo da competén-
cia disciplinar e correicional dos tribu-
nais, podendo avocar processos discipli-
nares em curso e determinar a remogao, a
disponibilidade ou a aposentadotia com sub-
sidios ou proventos proporcionais ao tempo
de servico, bem como aplicar outras san-
¢coes administrativas.

As maiores ctiticas que pesam sobre o
Conselho alinham-se na afirmacao de que
sua instituicdo viola o principio da separa-
¢do de Poderes prevista no art. 2° da Cons-
tituicao, pois ctria-se um 6rgao de com-
posi¢do mista que se imiscuiria nas ati-
vidades do Judiciario. Tal afirmacio nos
parece infundada por trés motivos.

Em primeiro lugar, o Conselho Nacio-
nal de Justica integra o Poder Judiciario,
pois ¢é inserido, topograficamente, dentre
os 6rgaos judiciais, elencados no artigo 92
da Constituicao. Portanto, nao se trata de
6rgio externo, mas de instituigio do pro-
ptio Poder.

Em segundo lugar, os membros do Con-
selho, mesmo aqueles que ndo fazem patte
dos quadros da Magistratura, ao integrarem
0 6rgao passam a ostentar a condicdo de
integrantes do Judiciario, da mesma for-

o o s
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B ma que ocorre com os advogados e pro-

motores oriundos do quinto cons-
titucional e com os membros do Supremo
Tribunal Federal que, em comum, sio
magistrados, mas ndo faziam parte da car-
reira originalmente. Nao se diga que a
condicio dos membros do Conselho ¢é
distinta porque seu mandato é tempora-
rio, de dois anos, e 0 mesmo nio ocorre
com os integrantes do quinto constitu-
cional, que ostentam a vitaliciedade.
Ora, a aceitagdo dessa afirmacao signi-
fica negar a condi¢io de membros do
Poder Judiciario aos advogados que in-
tegram a Justi¢a Eleitoral, na condi¢io
de juizes, os quais também exercem
transitoriamente a func¢io judicante®.
Assim, o carater temporario dos mem-
bros nao implica denegacio da natureza
de integrante do Poder Judicidrio ao
Conselho Nacional de Justica, ainda
que este desempenhe funcdes distintas
dos demais 6rgios.

Por fim, a instituicio do Conselho
nao afronta a separacio dos Poderes
porque o mesmo nio interferird na ati-
vidade tipica do Judicidrio, qual seja,
a atividade judicante. O planejamento
e acompanhamento tratard dos atos
administrativos do 6rgio, que ndo se

i

confundem com a atividade de julga-
mento de lides. A independéncia do
juiz, que consiste na liberdade de jul-
gar conforme seu entendimento e suas
convicgoes, nio ¢ violada pela fiscali-
zag¢do dos atos administrativos por ele
praticados, que envolvam a geréncia do
patrimoénio publico, nem pelo acom-
panhamento do cumprimento de seus
deveres funcionais, previstos em lei.

Desta forma, além de constitucional,
a existéncia do Conselho Nacional de
Justica ¢ fundamental para a valorizacdo
do Poder Judicidrio como uma institui-
¢do publica, democratica e transparen-
te, e, sem duavida, pilar indispensavel
para o respeito aos direitos e garantias
constitucionais de um Estado de Direi-
to material. @

(1) O artigo 121 da Constituigdo prevé o perio-
do de dois anos de exercicio dos juizes na
Justica Eleitoral (§ 2°).

Pierpaolo Bottini

Diretor de Modernizacao de Administracdo
da Justica da Secretaria de Reforma do
Judiciario - Ministério da Justica, mestre e
doutorando em Direito Penal pela USP

LABORATORIO DE CIENCIAS CRIMINAIS

Estdo abertas, até 4 de marco de 2005, na secretaria do IBCCRIM, as inscri-
¢Oes para o Laboratério de Ciéncias Criminais 2005, atividade oferecida pelo
IBCCRIM 20s estudantes do 3° ao 5° ano das faculdades de Direito.

Aolongo do curso, serdo abordadas questdes de Direito Penal, Processo Penal,
Criminologia e Politica Criminal, com discussio dos grandes temas das Cién-

cias Criminais.

Mais informag¢oes no size http:/ /swwwibcecrim.org.br, na secretaria do IBCCRIM

ou pelo telefone (11) 3105.4607.
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OCUPACOES URBANAS E DIREITO PENAL

O Direito Penal, em nosso Pafs, é uti-
lizado como primeira medida para quase
todos os conflitos de interesses surgidos
no seio de nossa sociedade, numa com-
pleta inversio do papel desse delicado
instrumento publico de controle, que,
sabidamente, deve estar reservado para a
contenc¢io apenas de comportamentos
muito nocivos e perigosos ao convivio da
comunidade, contra os quais é necessaria
também a utilizacao desse invasivo e con-
trovertido tépico do sistema normativo.
Nesse contexto, o Direito punitivo passa
a servir como um indevido legitimador
das omissdes estatais, que impedem a efe-
tivacao de uma sociedade plural e iguali-
taria, e entdo, a par de suas necessarias
funcoes, se torna um instrumento a set-
vigo da manutencio do status quo, de em-
pecilho do progresso e justica sociais®.

Dentre as omissoes do Poder Publico,
se insere, com absoluta certeza, a falta de
uma politica séria de habitacdo para a
carente e desigual populagao brasileira, o
que, somado a outros problemas, como
desemprego, acesso precario a educagio,
especulacio imobiliaria, redunda, inexo-
ravelmente, num conflito existente no
campo ¢ nas cidades entre aqueles que
detém a propriedade e os que precisam
de um lugar para trabalhar ou simples-
mente residir com sua familia, de modo a
conferir-lhes o minimo de dignidade e
condi¢oes de sobrevivéncia.

Confirmando essa pratica perversa de
utilizacio do Direito Penal, tornou-se fre-
qliente, no dia-a-dia das grandes cidades,
o comparecimento de proptietarios em
o6rgios policiais, pretendendo o registro
de invasoes de seus imoveis urbanos até
entdo vazios, com o indisfarcavel prop6-
sito de utilizar os podetes publicos para
conseguir uma reintegracdo de posse ao
arrepio da lei civil, o que, alids, viola o
principio constitucional da universalida-
de de jurisdi¢io.

O cotidiano demonstra que raras ve-
zes as ocupagdes configuram algum ilici-
to criminal, mas mesmo ante a inexistén-
cia de infracGes a apurar hd uma reniten-
te solicitacdo de intervengdo por proprie-
tarios que estdo pouco interessados com
a aplicacdo da lei penal e que, na verdade,
pretendem apenas utilizar o apatelho re-
pressivo para intimidar os ocupantes, ou
simplesmente obter a qualificacdo das
pessoas que ali se encontram. Hssa a ra-
7430, alids, que motivou a elaboracio des-
te modesto artigo.

Nao se esta aqui, obviamente, fazendo a
apologia das invasoes de iméveis alheios,
mesmo porque o direito de propriedade é
uma garantia individual esculpida no in-
tocavel rol do artigo 5° da Carta Magna,
ainda que atrelada a fungio social exigida,
também, no mesmo dispositivo constitu-

OCUPACOES URBANAS E DIREITO PENAL

Silvio Luiz Maciel

cional para o legitimo exercicio desse di-
reito. Dai dizer José Afonso da Silva que
“o regime juridico da propriedade tem sen
Sfundamento na Constituicio. Esta garante o
direito de propriedade, desde que este atenda
a sua fungao social. Se diz: é garantido o
direito de propriedade (art. 5, XXII), ¢ a
propriedade atendera asua fungio social
(art. 5° XXIII), nao hd como escapar ao
sentido de que sd garante o direito de proprie-
dade que atenda sua funcio social”™.

Também nio se pretende cultuar os
eventuais excessos dos movimentos so-
ciais que, embora legitimos, muitas vezes
sdo capitaneados por alguns lideres que,
longe de serem sem-terra ou sem-teto,
utilizam uma grande massa de pessoas
humildes e sem perspectivas de melho-
ria, para se exporem a violagao da lei e a0
confronto (muitas vezes armado) com os
o6rgaos de poder, a fim de efetivar seus in-
confessaveis propodsitos politicos, ou mes-
mo pessoais. So notdrios, por exemplo,
os casos de lideres de movimentos sem-
teto que “loteiam” o imdvel ocupado,
passando a exigir “taxas” de quem queira
morar no local, além de praticarem ou-
tras arbitrariedades, como vendas de fa-
cilidades ou de protegao da vaga no am-
biente de convivio dos desabrigados®.

Nossa inten¢do nessas breves linhas é
analisar, especificamente, a questio das
invasbes de prédios urbanos desocupados e
o descabimento da intervencao do Direi-
to Penal em tais hipoteses.

O Codigo Penal prevé duas figuras tipi-
cas relacionadas com a ocupacio desauto-
rizada de iméveis de terceiros, tais sejam,
os delitos de violagdo de domicilio (artigo
150 e seus paragrafos, do CP) e esbulho
possessorio (artigo 161, inciso 11, do CP).

Como ¢ cedico, o primeiro delito cita-
do jamais pode ter por objeto material
um imével desocupado, uma vez que o
bem juridico protegido pelo tipo penal é
a tranqiilidade e intimidade das pessoas
que habitam o local violado. O tipo in-
criminador do artigo 150 do Cédigo Pe-
nal nao objetiva tutelar a posse ou a pro-
ptriedade do imével, razdo pela qual estd
inserido no Titulo I, do Codex, (Dos Cri-
mes contra a Pessoa) e no capitulo VI, des-
se Titulo (Dos Crimes Contra a Liberdade
Pessoal). Fosse a intengiao do legislador
tutelar a posse ou a propriedade, e o cri-
me estaria no rol daqueles que ofendem o
patrimoénio. Dai por que se admite, sem
controvérsia, a possibilidade do préprio
dono do imével praticar o crime de vio-
lag¢do de domicilio, se nele pretender in-
gressar ou permanecer contra a vontade
expressa de quem o possui licitamente,
vg., o locatario.

E dai por que é também pacifico na
jurisprudéncia e na doutrina que o delito
de violagio de domicilio s6 pode restar

caracterizado quando o imével esta habi-
tado. Como bem diz o mestre Damasio
Evangelista de Jesus, ‘@ incriminacao da
violacao de domicilio ndo protege a posse nem
a propriedade. O objeto juridico é a trangiii-
lidade doméstica. Tanto que nao constitui
crime a entrada on permanéncia em casa
alheia desabitada. Hd diferena entre casa
desabitada ¢ casa na auséncia de seus
moradores. Quando ansentes os noradores,
subsiste o crime de violagao de domicilio. (...)
Cumpre observar que na violagio de casa
desabitada poderi existir o delito descti-
to no art. 161, do CP, que define a usur-
pagdo” ¥ (destaques em negrito nossos).

Com rela¢io ao delito de esbulho pos-
sessorio, cremos, com a devida vénia da-
queles que pensam o contrario, coOmo o
jurista acima citado, que esse crime tam-
bém sé pode ocorrer em face de zndveis
habitados. O tipo penal do artigo 161, in-
ciso 1I, do CP pune a conduta de quem
“invade, com violéncia on grave ameaca, oun
mediante concurso de mais de duas pessoas,
terreno ou edificio albeio, para o fim de es-
bulho possessirio”.

As duas primeiras formas de conduta
— invasdo com violéncia e invasio com
grave ameaga a pessoa — dispensam co-
mentdrios sobre a necessidade de estar o
imével habitado para a caracterizagido do
crime. A violéncia e a grave ameaca, as
quais se refere alei, esta claro, sdo as exer-
cidas contra a pessoa e nao contra a coisa.

A duavida pode remanescer quanto a
terceira forma de execucio da conduta
delitiva — invasio mediante o concurso
de mais de duas pessoas. E que, no plano
fisico, a entrada em um imével por mais
de duas pessoas, conjuntamente, pode
ocotrer estando ele ocupado ou desocu-
pado. Mas a analise do tipo penal deve
ser feita sob o aspecto normativo, me-
diante critérios de boa hermenéutica. E
preciso compatibilizar o texto da lei
com o espirito da lei.

A presenca de mais de duas pessoas
que praticam a invasao do imével reduz
a capacidade de resisténcia de seus ocu-
pantes, equiparando-se, na verdade, a
uma violéncia ou grave ameaga. Assim,
a0 exigir o numero minimo de trés inva-
sores, a lei ja protege o imével que tenha
40 menos um ocupante, que estard em
situacdo de inferioridade em relagdo aos
autores do esbulho.

O concurso de mais de duas pessoas,
obviamente, tem de ter a mesma eficacia
das duas primeiras formas de execucio
(violéncia e grave ameaga), ou seja, deve
funcionar também como meio de intimi-
dacio oude superagio de quem se encontre
ocupando oimével. Nio fosse essaa inten-
¢ao do legislador, ndo haveria razdo para a
lei exigir esse numero minimo de autores
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duas, trés ou dez pessoas, ja que a facilidade
de ingresso ¢ exatamente a mesma.

Nesse sentido ja decidiu o Egrégio Tri-
bunal de Alcada Criminal de Siao Paulo
que “o esbulho possessorio ndo se concretiza
apenas pela invasao do imdvel alheio, sendo
por essa invasao executada com violéncia,
ameaca ou concurso de pessoas, subtendendo-
se, neste niltimo caso — concurso de pessoas
— haver violéncia contra a pessoa” (HC, rel.
Cid Vieira, RT'550/300).

Nao bastasse isso, o tipo penal ainda
menciona a finalidade de esbulbar, que sig-
nifica expulsar da posse quem a detém li-
citamente. Ora, expulsar com violéncia,
grave ameaga ou concurso de mais de duas
pessoas, necessariamente pressupoe uma
pessoa fisica contra a qual possa ser exer-
cida tal conduta. E impossivel praticar a
conduta de expulsar com violéncia, grave
ameaga on concurso de pessoas (que, repita-
se, equipara-se a violéncia) se ndo houver
ninguém no imoével para sofrer essa agao.

E ndo ¢ s6. Muitas vezes esse dolo espe-
cifico das pessoas que ingressam em pré-
dios urbanos desabitados nio resta carac-
terizado, porque elas ndo pretendem pra-
ticar esbulho, mas sim conseguir um abri-
g0 provisério para si e a familia, até que os
poderes publicos responsaveis lhes propi-
ciem o imével devido ou as condigoes para
obter um. A invasdo, geralmente, funciona
com este proposito de pressionar os go-
vernos responsaveis para que eles criem
solucdes para o problema.

E, repita-se, sempre que o dolo nao for
o de esbulhar, ndo havera adequacio tipica
da conduta. Nesse sentido, jd decidiram
nossos pretorios que, ‘“se o Movimento Po-
pular (no caso, ‘Movimento dos Sem-Terra’)
visa pressionar o governo para acelerar a im-
plementacao da reforma agraria, programa
constante da CR, nao se esta diante de movi-
mento para tomar a propriedade alheia, nio
havendo gue se falar, portanto, no crime contra
0 patriménio deste artigo 162, § 1° I1I (ST],
m.v, RT 747/608; TISD,RT 787/594)".

Vale consignar que o reconhecimento
de haver crime de esbulho possessorio nas
invasdes de prédios desabitados produz
uma conseqiiéncia mais grave, como, por
exemplo, permitir também o reconheci-
mento, em alguns casos, do delito de qua-
drilha ou bando, como aconteceu recente-
mente no Rio de Janeiro, o que pode aca-
bar sendo o pano de fundo até mesmo da
decretacio de prisdes provisorias. E entdo
aaplicacio indevida do Direito Penal pode
se avolumar sobre um problema eminen-
temente social.

E de se constatar, portanto, que nos ca-
sos de ocupacoes de prédios urbanos va-
zios 0s fatos ndo tém qualquer conotagio
penal, por mais graves que paregam, COmo
as invasoes ocorridas nos prédios do cen-

tro da cidade de Siao Paulo, muito difundi-
das na midia.

Nio se pode macular de criminosas pes-
soas que entram em iméveis alheios a pro-
cura de abrigo (e se ha delinqlientes entre
essas pessoas, certamente 0 S0 por outras
condutas que nio a entrada no imével). O
Direito Penal nido pode estar a servico do
capital especulativo, como ocorre em mui-
tos casos, e incriminar pessoas que preci-
sam apenas de casas, nao de carceres. Fica-
mos sensibilizados quando vemos casais e
criangas morando sob um viaduto e, para-
doxalmente, depois os consideramos cri-
minosos quando eles tentam um lugar para
melhor se abrigar, o que demonstra a abis-
mal distancia que ha entre o efémero e inu-
til sentimento de piedade e a pratica de
posturas concretas de cidadania e solida-
riedade ao préximo.

Por tudo quanto foi dito, pode-se con-
cluir que nos casos de invasoes de prédios
urbanos vazios, ao proprietario cabe exer-
cer seu legitimo direito de exigir a desocu-
pagdo do seu imével pela via judicial ade-
quada ¢ em seguida dar a cle a funcio so-
cial exigida pela Constituicdo Federal, quan-
do isso nio estiver ocorrendo. E a0 Estado
cumpre diminuir as desigualdades sociais
e promover o justo e igualitario desenvol-
vimento econdmico, estes, sim, fatores efi-
cazes de combate aos fins dos conflitos ut-
banos e rurais e de quaisquer outros con-
flitos. Quanto ao Direito Penal, ele ndo pre-
cisa interferir arbitrariamente em mais essa
problematica social. @

(1) A propésito, ha muito tempo a zeoria critica ja
desmentiu a falsa neutralidade politica e pureza
cientifica do Direito (inclusive do Direito Pe-
nal) sustentadas pelo positivismo, denunciando
sua fun¢ao ideoldgica de manutencdo das rela-
¢oes de poder. Nesse sentido, v. Luis Roberto
Barroso, Interpretacao e Aplicacao da Constitui-
¢cao, Sao Paulo: Saraiva, 2003, pp. 278-281, ¢
ainda L. Fernando Coelho, Teoria Critica do
Direito, Porto Alegre: Sérgio Fabris Editor, 1991.

(2) SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucio-
nal Positivo. Sio Paulo: Malheiros, 1996, p. 262.

(3) O interesse das pessoas e familias que partici-
pam da invasio — que ¢ o interesse de obter um
abrigo — ndo se confunde jamais com even-
tuais interesses esputios dos lideres dos movi-
mentos. Isso quando ha movimento organiza-
do, porque na maioria dos casos, que nao sao
retratados pela midia, as pessoas ocupam os
iméveis apenas com sua familia ou com algu-
mas outras familias acompanhadas.

(4) JESUS, Damasio Evangelista de. Direito Penal,
2°vol., Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p. 233.

(5) DELMANTO, Celso, ¢ al. Cidigo Penal Co-
mentado. Sao Paulo: Renovar, 2002, p. 371.

Silvio Luiz Maciel

Delegado de Policia no Estado de
Sao Paulo e mestrando em Direito
Constitucional pela PUC/SP
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EXECUCAO PENAL E GARANTISMO:; AS ALTERACOES

SOBRE O EXAME CRIMINOLOGICO

A falta de comprometimento do legis-
lador brasileiro com os principios e obje-
tivos estabelecidos pela Constituicao Fe-
deral de 1988 tem sido uma constante no
exercicio do poder de legislar que lhe foi
por ela outorgado. Nio foi diferente com
aLein®10.792/03, que trouxe significati-
vas alteracoes a Lei de Execucio Penal.
Dentre outras modificacdes, introduziu o
Regime Disciplinar Diferenciado, regu-
lamentando uma tendéncia de enrijeci-
mento da execugdo das penas privativas de
liberdade que, na pratica, ja se verificava
em alguns Estados da Federacéo.

Em sentido diametralmente oposto, eli-
minou o exame criminol6gico como con-
dicao para a concessio de progressio de
regime, livramento condicional e indulto.

A aparente antinomia da op¢ao legis-
lativa foi por si propria afastada. Uma
analise nio muito acurada da Lei n°
10.792/03 evidencia que ela objetivou aten-
der aos reclamos de um sistema saturado,
consubstanciados na necessidade de im-
primir maior rigor no tratamento penal a
criminalidade organizada ¢ de esvaziar,
em contrapartida, os presidios para pos-
sibilitar o alcance desse objetivo. A ex-
tincdo do exame criminolégico como
condicdo para a obten¢do de progressio
de regime, livramento condicional e in-
dulto foi o meio eleito para agilizar a li-
beracio de condenados e possibilitar a
exeqtibilidade das medidas de combate
a criminalidade organizada.

Muitas vozes ecoaram contra a deci-
sao legislativa. Argumentos diversos fo-
ram expendidos para sustentar a possibi-
lidade de ainda realizar-se o exame cri-
minolégico como forma de verificagao da
periculosidade do condenado e sua adap-
tabilidade ao convivio social previamen-
te a concessdo de “beneficios prisionais”.
Invocaram, como fundamento maiot, o
principio da individualizagdo das penas,
inscrito no artigo 5°, inciso XLVI, da
Constituicao Federal, bem como a nao
revogacio dos artigos 33, § 2° e 83, para-
grafo unico, ambos do Cédigo Penal Bra-
sileiro que, estabelecendo como requisi-
to para a progressio de regime e livra-
mento condicional, respectivamente, o
mérito do condenado e a auséncia de
presuncio de reincidéncia, estava a au-
torizar o juiz da execugdo penal a re-
quisitar, se entendesse necessario a for-
macao de sua conviccio, a realizacdo
do exame criminolégico para a analise
da personalidade do condenado e sua

compatibilidade com o convivio social.

Outras vozes, em minoria, aplaudiram
a decisdo do legislador.

Nao obstante ndo ter sido essa a inten-
¢do do legislador, a verdade é que a provi-
déncia adotada veio ao encontro dos ideais
garantistas do Estado Democratico de
Direito inaugurado pela Constitui¢io
Federal de 1988 mas, até o presente, nao
efetivados em sua completude.

O sistema de execucido de penas im-
plementado pela Lei de Execucdo Penal
¢, sem duvida, a heranca mais antigaran-
tista do perfodo autoritirio que se seguiu
a0 golpe militar de 1964.

Inspirada pelas doutrinas correiciona-
listas da defesa social, a Lei de Execucio
Penal concebeu a pena como instrumen-
to flexivel de transformacido do condena-
do, para a sua “ressocializacio”. Com o
discurso da humanizac¢do da execucao das
penas, instituiu um modelo ressocializa-
dor fulcrado na individualizagio das pe-
nas e otrientado, em todas as suas fases,
pelo mérito do condenado, a ser verifica-
do a partir de avaliagbes comportamen-
tais ¢ de personalidade.

As ideologias correicionalistas que,
inquestionavelmente, permeiam a Lei de
Execucio Penal, além de vulnerarem o
principal valor da civilizagdo e fundamen-
to do Estado Democritico de Direito,
qual seja, o respeito a dignidade humana,
violam, igualmente, o direito de liberda-
de e autonomia de consciéncia.

Niao obstante, passados mais de quin-
ze anos da promulgacio da Constitui¢io
vigente, a Lei de Execucido Penal conti-
nua sendo aplicada, com toda a sua ideo-
logia ressocializadora, transformadora ¢
antigarantista, sob o manto do discurso
falacioso de humanizac¢io e individuali-
zagdo das penas.

O principio da individualizaciao das
penas, desenvolvido, inicialmente, dentro
de uma doutrina organica teleoldgica e
correicionalista, por Franz Von Liszt (Fer-
rajoli, 2002, p. 216), foi incorporado a
Constituicdo de 1988, dentre as garantias
fundamentais, em seu artigo 5°, inciso
XILVI. Dessa forma, deve ser, na atualida-
de, interpretado no contexto garantista em
que inserido. Nio autoriza diferenciagdes
da pena segundo a personalidade do con-
denado, eis que, dessa forma, confrontar-
se-ia com principios outros basilares no
Estado Democratico de Direito, como a
igualdade, a legalidade e a certeza das
penas. O principio da unidade da Consti-

INTRODUZIDAS NA LEI DE EXECUCOES PENAIS

Fabiana Lemes Zamalloa do Prado

tuicdo impde que tais principios sejam
interpretados “(..) como preceitos integra-
dos num sistema interno unitario de normas
¢ principios” (Canotilho, 2003, p. 1.224).

A “classificacio” dos condenados,
como prevé a Lei de Execugdo Penal, con-
cretizada, dentre outras formas, pela rea-
lizagao dos exames criminoldgico e de
personalidade, determinantes a elabora-
¢ao de um plano individualizado de “tra-
tamento penal” a que serd submetido o
condenado, para a sua “ressocializa¢io”,
conforme expresso na Exposi¢do de Mo-
tivos da Lei de Execucio Penal, reflete os
objetivos autoritarios da referida lei. O
condenado deixa de ser sujeito de direi-
tos para se tornar objeto a ser transfor-
mado e moldado, segundo os parametros
estabelecidos pela sociedade, em deter-
minado momento histérico.

O principio da dignidade da pessoa,
fundamento do Estado Democratico de
Direito inaugurado com a Constitui¢ao
Federal de 1988, bem como outros prin-
cipios decorrentes do principio democra-
tico, como a liberdade de consciéncia e
de autodeterminacdo nio se coadunam
com um sistema assim estruturado.

Conforme acentua Ferrajoli (2002, p.
220), “(..) qualquer tratamento penal vol-
tado para a alteracdo coercitiva da pessoa
adnlta com fins de recuperacio ou de inte-
gragao social, ndo apenas atinge a dignidade
do sujeito tratado, mas também um dos prin-
cipios fundamentais do Estado Democritico
de Direito que (...) traduz-se no igual res-
peito das diversidades ¢ na tolerincia de qual-
quer subjetividade humana”.

E acrescenta: “Ew perfeita coeréncia com
as culturas autoritarias que as orientan, as
dontrinas correicionalistas foram as predile-
tas de todos os sistemas politicos fotalitdrios,
em quie Justificaram modelos e praticas penais
ilimitadamente repressivas, paternalistas,
persuasivas, de aculturacao coagida e de vio-
lenta manipulacao da personalidade do con-
denado” (Ferrajoli, 2002, p. 221).

A ressocializagdo do condenado, no
sistema constitucional vigente, ndo pode
constituir-se em objetivo a ser alcangado
a qualquer preco e, mais, condi¢io para a
sua liberdade. Entretanto, essa pratica
continua viva e extremamente arraigada
na consciéncia social, em total incompa-
tibilidade com os principios democrati-
co ¢ da dignidade da pessoa que infor-
mam o sistema constitucional.

O exame de personalidade, segundo

opeid Op eojjewe7 Sawd eueiqe]
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liberdade, “(...) € um exame genérico da
personalidade, no qual se investiga o cardter,
as tendéncias ¢ a inteligéncia do condenado”.
Deve constituir-se em exame bioldgico
do condenado, a ser realizado a partir de
exames especializados, como por exem-
plo, fisicos, neurolégicos, eletroencefalo-
grafico, endocrinolégico, etc., bem como
exames psicolégico, psiquiatrico e social.

O exame criminoldgico, obrigatério
para os condenados em regime fechado e
facultativo para os condenados em regime
semi-aberto, segundo a Exposicdo de Mo-
tivos da Lei de Execucido Penal, é uma es-
pécie do género exame da personalidade e
patte “(...) do bindmio delito-delingiiente,
numa interagio de cansa e efeito, tendo como
objetivo a investigacao médica, psicoldgica e
social, como reclamavam os pioneiros da Cri-
minologia” (Mirabete, 1994, p. 61).

A obrigatoriedade de exames dessa
natureza viola, flagrantemente, o prin-
cipio da liberdade de autodeterminagao
e a dignidade da pessoa, pois eles consti-
tuem invasao 2a individualidade do con-
denado, nao alienada em razdo da sen-
tenca condenatéria.

Se a individualizagdo da pena consti-
tui garantia fundamental do condenado,
com certeza, ndo ha que ser realizada des-
sa forma. A finalidade da individualiza-
¢do da pena, no Estado Democritico de
Diteito, deve restar circunscrita a adequa-
¢ao da execucio da pena as aptidées do
condenado, de forma a torna-la o menos
aflitiva possivel e oportunizar a ele o de-
senvolvimento dessas aptidoes e de sua
personalidade, com dignidade, respeita-
do o principio da autonomia da vontade.

O condicionamento da concessiao de
“beneficios prisionais” — expressio ade-
quada ao modelo paternalista e autorita-
rio que a Lei de Execucdo Penal engen-
dra — a adequacio da personalidade do
condenado aos parametros sociais, como
exenpli gratia a progressao de regime e o
livramento condicional, era outro aspec-
to antigarantista do sistema.

Com efeito, os resultados obtidos a
partir dos exames criminolégicos, pela
impossibilidade de sua verificacio empi-
rica, revelavam-se totalmente irrefutaveis.
Ressalte-se que uma das principais carac-
teristicas do modelo acusatério-garantista
¢, segundo Ferrajoli (2002), a possibilida-
de de refutacio das hipoteses probatorias.
A auséncia dessa possibilidade conduz ao
que denomina “decisionismo processual”
que, segundo o autor, ¢, ao lado do subs-
tancialismo penal, o segundo elemento da
epistemologia antigarantista e consiste no
“(...) cardter nao cognitive, mas potestativo

do juizo ¢ da irrogacio da pena. O decisio-
nismo € o efeito da falta de fundamentos
empiricos precisos ¢ da conseqiiente subjeti-
vidade dos pressupostos da sangao nas apro-
ximagoes substancialistas e nas técnicas co-
nexas de prevencao e defesa social” (Ferra-
joli, 2002, p. 36).

A irrefutabilidade das conclusées dos
exames criminolégico e de personalida-
de, pela impossibilidade de sua verifica-
¢do empirica, fulmina as garantias cons-
titucionais do contraditério e da ampla
defesa do condenado no processo de exe-
cugdo penal.

Ademais, o condicionamento da con-
cessao da progressio de regime e livra-
mento condicional ao mérito do conde-
nado, verificado pelo exame de sua per-
sonalidade, bem como pela constatacio
de condi¢oes pessoais que facam presu-
mir que ele ndo mais voltara a delinqtir,
conforme expresso no artigo 83, paragra-
fo unico, do Cédigo Penal Brasileiro,
afronta, além do principio democritico,
o principio da presunc¢do de inocéncia,
esculpido no artigo 5° inciso LVII, da
Constituicao Federal.

O principio democratico, como ja sa-
lientado, substancia-se na liberdade, que
tem o individuo de ser como bem quiser,
e no respeito, pelos demais integrantes do
corpo social, da sua subjetividade. Con-
dicionar o direito subjetivo de liberdade
corporal a adequagdo de sua personali-
dade aos padroes determinados pela so-
ciedade significa violar principios basi-
lares do Estado Democritico de Direito.

De outro lado, argumenta-se, desavisa-
damente, que o condenado, apds a senten-
¢a penal condenatéria, nao mais pode ser
beneficiado pela presuncio de inocéncia,
afastada pela condenagdo. Ocorre que a
presuncio de reincidéncia ou de periculo-
sidade diz respeito a fatos futuros nio al-
cancados pela condenacio, e sua admissio,
no processo de execucio penal, representa,
indiscutivelmente, viola¢do a garantia pro-
cessual da presunc¢io de inocéncia.

Os prognésticos de reincidéncia reali-
zados com base nos exames criminol6gi-
co e de personalidade sio, pois, incom-
pativeis com o artigo 5°, inciso LVII, da
Constituicao Federal. E inconcebivel, em
um Estado em que se admite como pre-
sunc¢io, unicamente, a inocéncia, aceitat-
se uma presuncdo de reincidéncia ou de
periculosidade, apta a vedar o acesso ao
direito de liberdade pelo condenado.

Outro aspecto trelevante da obrigato-
riedade da submissio do condenado aos
exames criminolégico e de personalida-
de esta na sua afronta ao principio #emo
tenetur se detegere, como anota Lopes Ju-
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nior (2002, pp. 443-4706). O direito de ndo
produzir prova contra si mesmo foi con-
sagrado na Convenc¢do Americana de Di-
reitos Humanos ¢ incorporado ao siste-
ma brasileiro, com szafus de norma cons-
titucional, por forca do disposto no arti-
go 5° § 2°, da Constitui¢do Federal.

Essa garantia, indiscutivelmente apli-
cavel em um processo de execug¢ao penal
acusatorio-garantista, em que o condena-
do ¢ considerado sujeito de direitos e ndo
objeto da execucio, impede que ele seja
compelido a participar de exames biol6-
gicos, psicolégicos, psiquidtricos ou so-
ciais, ndo podendo sua recusa ser valorada
de forma prejudicial. Entretanto, na pra-
tica, como anota Lopes Junior (2003), para
o discurso psiquiatrico, “(..) o (direito de)
siléncio ¢ extremamente prejudicial para o
apenado, refletindo-se em parecer contrdrio
ao direito pleiteado” pois, “(..) o apenado
que ndo ‘colabora’ ¢ visto como indisciplina-
do, perigoso, ‘reticente em aceitar ajuda’.

Os objetivos propostos pela Lei de
Execugio Penal ¢ os instrumentos eleitos
para a consecucdo desses objetivos, se re-
fletiam os ideais autoritarios de um regi-
me de excegio vigente a época de sua edi-
¢do, ndo mais se compatibilizam com o
Hstado Democriatico de Direito.

Compete, pois, a0 intérprete, até que a
mudanca legislativa se consolide para
adequar a legislacdo infraconstitucio-
nal aos principios garantistas vigentes,
conferir a Lei de Execuc¢io Penal uma
interpretacdo consentanea com os fins
a serem alcancados pela nova ordem
constitucional, afastando, se necessario,
a aplicacdao de determinados institutos
que nao puderem ser interpretados con-
forme a Constituicio.

A ressocializa¢iao do condenado, como
ja se anotou anteriormente, ndo mais pode
ser colocada como um fim a ser alcanca-
do a qualquer preco. Deve ser entendida,
tao-somente, como o meio, colocado a
disposicdo do condenado para, respeita-
da a sua individualidade e vontade, de-
senvolver suas aptiddes e personalidade
e, assim, alcangar-se o fim maior, qual se-
ja, o respeito a sua dignidade durante o
processo de execucio penal.

O mesmo se diga quanto a classifica-
¢ao dos condenados. Essa providéncia
inicial, considerada pela Exposicido de
Motivos da Lei de Execucio Penal como
indispensavel a individualizacdo da pena,
nao pode consistir em uma investigacao
invasiva da intimidade do condenado,
mas tdo-somente a coleta de informacdes
necessarias, respeitada a autonomia da
sua vontade, para que seja possivel ao

opeid Op eojjewez Sawa eueliqe,
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durante a execucdo da pena.

A extingdo do exame criminolégico
como condi¢io para a obten¢io da pro-
gressdo do regime e do livramento con-
dicional representou, assim, um grande
passo rumo a implementa¢io de um
processo de execuc¢ao penal efetivamen-
te garantista, em consonancia com as
opgdes do constituinte de 1988, apesar
de nio ter sido essa, como ja dito, a in-
tencdo do legislador.

Essa implementacio, entretanto, de-
pendera da conscientizagdo da socieda-
de, intérprete maior da Constituigao
(Hérbele, 1997), sobre a necessidade da
efetividade das normas constitucionais,

como forma de fortalecimento do pré-
prio Estado Democratico de Direito,
ainda nao efetivamente realizado, dian-
te de heranca ditatorial nio totalmente
abolida do sistema e que ainda remanes-
ce como chama fumegante na conscién-
cia do povo brasileiro. @
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A FLUIDEZ DO BEM JURIDICO PATRIMONIO CULTURAL
E O CRIME DE DANO AMBIENTAL CULPOSO

E da tradicio juridico-penal ndo pu-
nir o dano culposo, justamente porque a
lesdo, em tais casos, teria o colorido pro-
prio do Direito Privado®. Contudo, com
a evolucdo das relacbes sociais e pela
promocao constitucional do meio am-
biente e do patrimoénio cultural a pata-
mar assaz elevado, o legislador de 1998
entendeu por bem criminalizar a con-
duta culposa do dano em bens que inte-
grem o patrimoénio cultural. Assim, cons-
tada Lein®9.605/98:

Art. 62. Destruir, inntilizar on deterio-
rar:

I - bem especialmente protegido por lei,
ato administrative on decisao judicial;

IT - arquivo, registro, musen, biblioteca,
pinacoteca, instalagao cientifica ou similar
protegido por lei, ato administrativo ou de-
cisao judicial:

Pena - reclusao, de um a trés anos, ¢ multa.

Pardgrafo iinico. Se o crime for culposo, a
pena ¢ de seis meses a um ano de detencao,
sem prejuizo da mnlta.”

Segundo o entendimento de Ivette
Senise Ferreira, o patrimonio cultural
integra o meio ambiente; trata-se do
meio ambiente artificial, composto por
varios elementos que nao foram herda-
dos da natureza, mas que foram cons-
truidos pelo homem.

A Constituicao Federal fornece as di-
retrizes a serem seguidas a fim de se esta-
belecer os contornos dos bens que com-
poem o patriménio cultural:

Art. 216. Constituem patrimonio cultu-
ral brasileiro os bens de natureza material e

Mohamad Ale Hasan Mahmoud

imaterial, tomados individualmente ou em
conjunto, portadores de referéncia a identi-
dade, a agao, a memdria dos diferentes gru-
pos formadores da sociedade brasileira, nos
quais se incluem:

I - as formas de expressao;

II - o5 modos de criar, fazer ¢ viver;

III - as criagoes cientificas, artisticas e
tecnoldgicas;

IV - as obras, objetos, documentos, edifi-
cagoes ¢ demais espagos destinados ds mani-
Jfestages artistico-culturais;

V7" - os conjuntos urbanos e sitios de valor
histdrico, paisagistico, artistico, arqueoldgi-
co, paleontoldgico, ecoligico e cientifico.

§ 1° - O Poder Piiblico, com a colabora-
¢do da comunidade, promoverd e protegerd o
patrimonio cultural brasileiro, por meio de
inventdrios, registros, vigilancia, tomba-
mento e desapropriacao, e de outras formas
de acantelamento e preservacdo.

§ 27 - Cabem a administragao piiblica, na
Jorma da lei, a gestao da documentagao go-
vernamental e as providéncias para franque-
ar sua consulta a quantos dela necessiten.

§ 3% - A lei estabelecerd incentivos para a
produgio e o conbecimento de bens e valores
culturais.

§ 4° - Os danos ¢ ameagas ao patrimonio
cultural serdo punidos, na forma da lei.”

Ha, entdo, dois grandes campos de
protecdo da manifesta¢do cultural hu-
mana. O primeiro relaciona-se com as
raizes histéricas dos povos formadores
da sociedade brasileira; o segundo, mais
amplo, envolve as manifestagdes artis-
ticas que representam os modos de ser,

de agir e o génio criador brasileiro.

Logo, somente havera acomodacaio ti-
picano art. 62 da Lei n® 9605/98, quando o
comportamento do sujeito for agressivo
a bem que cristalize os valores proclama-
dos na Carta Magna. O tipo penal disci-
plina as condutas de destruir, inutilizar
ou deteriorar bens que sejam protegidos
por lei, ato administrativo ou decisao ju-
dicial. Contudo a determinacdo da pro-
tecdao ¢ vinculada — pela Constitui¢do
— aqueles dois grandes campos. Esta
vincula¢do é fundamental, como advet-
te Paulo Affonso Leme Machado: “Pox-
co representativa e até defeituosa seria a
conservagdo natural, se casuistica e episo-
dicamente se cuidasse da protecao de nm on
outro momento cultural” @. E lembra
Giannini, para quem a concep¢iao de bem
cultural “atinge a coisa como testemunho
material da civilizacao” .

E elementar: todo crime doloso requer
que a vontade e a consciéncia abarquem
todas as elementares tipicas. Assim, no
crime de dano ao patrimoénio cultural, o
agente devera ter consciéncia de que se
trata de bem especialmente protegido por
um dos comandos normativos citados.
Ora, trata-se claramente de elemento not-
mativo do tipo, ensejador da tormentosa
tarefa de se discutitr sobre a natureza do
erro que recai sobre a norma que com-
plementa o tipo: se erro de tipo ou erro
de proibicao. Jorge de Figueiredo Dias,
em extenso trabalho sobre a potencial
consciéncia da ilicitude, apresenta as di-
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seguinte trecho: “A medida, pois, que assim
nos vai escapando o fundamento da aludida
diferenciagdo, mais insistente se tornard a
suspeita de que, ao exigir-se para o dolo nma
qualguer valoragio dos elementos normati-
vos, se estd a ceder (permita-nos a expressao)
a uma certa ‘nostalgia’ da teoria que exige
para o dolo a consciéncia da ilicitude ¢ a
reconhecer, ainda que a forca, a sua origind-
ria verdade implicita! E ndo ¢ um receio in-
fundado. Pois foi afinal partindo daqui que
Arthur Kaufmann pide afirmar que o
conhecimento dos elementos normativos ex-
primia jd, eo 1pso, o conhecimento da dano-
sidade do facto como um tode, on seja, a cons-
ciéncia da ilicitude material™®.

O professor Vicente Greco Filho, nas
aulas do curso de Pos-Graduacao da Fa-
culdade de Direito da USP, apresentou
sua visao sobtre o tema. Pare ele, se faltar
a consciéncia de ilicitude com relacio a
todo o universo tutelado, ha erro de proi-
bicdo. Contudo, se for particularizada a
falsa percepedo da realidade, tem-se erro
de tipo. Dois exemplos aclarardo a tese.
(i) O holandés que chega ao Brasil e por-
ta entorpecente para consumo, comete
erro de proibigao; para ele, de acordo com
seus valores, a tal conduta nio é crimino-
sa qualquer que seja a substancia. (i) A
pessoa que, confundida por sucessivas
entradas e saidas de uma certa substancia
do rol daquelas vedadas, ao porta-la para
consumo, laboraria em erro de tipo.

Se, mesmo no campo do crime doloso
ja é por demais delicado o problema de
se estabelecer a consciéncia da ilicitude
sobre a prote¢ao deste ou daquele bem
do patrimonio cultural, tal se agrava no
plano do crime culposo. Este ambito de
protecao da norma — conteudo valorati-
vo cultural — na Europa ja suscitou aca-
lorados questionamentos, conforme lem-
bra Paulo Affonso Leme Machado: ‘%o se
pode por de lado que a nivel local as pressoes e
as influéncias das amizades e do clientelismo
eleitoral se fazem sentir mais de perto, levan-
do um expoente da conservacao cultural na
Itdlia, o jurista Massimo Severo Giannini,
a afirmar que a aplicagio das normas revela a
procedéncia de diversas criticas, pois ‘o proce-
dimento de declaragao de beleza de um con-
Junto paisagistico é confuso e nisso intervém
comissies provinciais, as quais, no passado,
eram compostas por um incrivel niimero de
patifes (cialtroni) e de representantes de gru-
pos de interesse privado’. Na Franga, igual-
mente, existe essa mesma preocupagio”™.

Trata-se de um setor muito fluido de
tutela, justamente porque o conceito de
valor cultural pode — muitas vezes —
ndo ser apreendido pela sociedade, glo-

balmente. Como o patrimoénio cultural é
de titularidade indeterminada, ndo é, por-
que um juiz ou um prefeito — per fas et
per nefas — resolveu atribuir “protecao”,
que tal gerara nos membros da sociedade
a consciéncia de que se trata de algo me-
recedor de preservagdo. Reforga-se: se a
tutela ja ¢ dificil no plano do crime dolo-
so, no ambito do delito culposo a tarefa é
mais espinhosa ainda.

Um exemplo pode tornar mais clara a
inviabilidade do mencionado tipo penal
culposo. Imagine a pequena cidade X, na
qual a esposa do prefeito se considera uma
grande escultora. Ap6s concluir o que ela
imagina — e somente ela— ser uma obra
de atte, o prefeito, visando agrada-la, dis-
poe a estitua na praga central da cidade,
em cerimoOnia pomposa, baixando decre-
to para proteger aquilo. Os municipes,
que sempre praticam esportes na praca,
continuaram a fazé-lo, apesar da tal esta-
tua atrapalhar um pouco. Em dado dia,
durante um jogo de futebol, num lance
infame, um sujeito além de errar o gol, de
modo imprudente, danifica a menciona-
da escultura.

Como o nucleo do crime culposo ¢ a
viola¢do do cuidado objetivo necessario,
cumpre perquirir sobre a diligéncia, na-
quelas circunstancias. A coloca¢io daque-
la escultura na praga ndo gerou preocu-
pacdo na populacio. Pelo contrario, cul-
minou apenas por atazanar aqueles que
ali jogavam bola. Se a escultura aos mu-
nicipes nio era cara, isso nio gerou o
espontineo acatamento do dever de cui-
dado. Diferente seria, por exemplo, caso
se tratasse de um bem de conformacio
absoluta: a vida vale porque ¢ de um ser
humano, independentemente de quem
seja. Por outro lado, para que uma escul-
tura possa ensejar a tutela penal, nao bas-
ta que pura e formalmente haja um co-
mando normativo de protecdo. Este pre-
cisa ser, substancialmente, apto a coagu-
lar um valor. Juarez Tavares, a0 examinar
o tipo penal culposo, ensina: “Nesta drea ¢
de se levar em conta o conbecimento especial
do antor, bem como a gravidade do perigo, e
o valor do bem juridico (neste sentido Jes-
check, Lehrbuch’, p. 468)"°.

Assim, quando o sujeito danifica do-
losamente um bem do patrimoénio cultu-
ral, ele o faz porque consciente e volitiva-
mente investe contra a integridade da coi-
sa. Quando este comportamento é culpo-
s0, 0 sujeito precisa desrespeitar um de-
ver que, na hipétese em exame, nao deflui
pura ¢ simplesmente de uma ordem; mas
deve relacionar-se com um marco histo-
rico ou uma manifestacio cultural con-
temporanea. Logo, se houver, por exem-
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plo, uma a¢do que reconheca a inconsti-
tucionalidade da norma que estabeleceu
a protecao, as condutas praticadas duran-
te sua vigéncia seriam atipicas ex zune, jus-
tamente porque materialmente nio repre-
sentavam bens juridicos, penalmente re-
levantes. Ndo que seja necessaria a tal
acdo, mas cumpre ao juiz verificar, em
concreto, se existia, 2 luz da Constitui-
¢do, o dever objetivo de cautela.

Logo, entende-se que, independente-
mente do sitio da consciéncia da ilicitude
nos tipos em que houver elemento not-
mativo do tipo, o valor do bem deve per-
passar o espirito do agente: tanto no cri-
me doloso quanto no crime culposo. Ade-
mais, num pafs em que viceja a ignoran-
cia acerca do que seja culturalmente re-
levante, nada mais correto do que nio
punir o agente que culposamente danifica
tais bens. Essa é a melhor saida, em ter-
mos de realidade social, ou de politica
criminal. Ndo se pode admitir, pot outro
angulo, que se queira utilizar o rigor e o
cardter estigmatizante do Direito Penal
para o fim de forgar as pessoas a respeita-
rem os bens coativamente estabelecidos
como culturais?. A cultura ndo é impos-
ta, mas algo que brota e viceja natural-
mente da evolu¢do do povo, destacando
Abbagnano, como seus ingredientes: a li-
berdade e a civilizacio®. @

(1) Valiosas sao as criticas apresentadas por Mi-
guel Reale Junior em “A Lei dos Crimes Am-
bientais”, In: Separata Revista Forense, Sio Pau-
lo, Forense, 1999, v. 345.

(2) Direito Ambiental Brasileiro, Sao Paulo, Ma-
lheiros, 2001, p. 856.

(3) Op.cit., p. 868.

(4) O Problema da Consciéncia da Ilicitude em Direi-
10 Penal, Coimbra, Ed. Coimbra, 1978, pp. 469.

(5) Op. cit., p. 866.

(6) Direito Penal da Negligéncia, Sao Paulo, RT,
139.

(7) Ademais, trabalhando-se com resposta que va-
ria de seis meses a um ano de detengio, que
provavelmente se convolard em cestas bési-
cas, a fim de preservar a dignidade do Direito
Penal, o ideal é manter a conduta nos lindes
administrativos ou civis.

(8) Abbagnano cita Kant, para quem: “4 produ-
¢do, em um ser racional, da capacidade de escolber
os proprios fins em geral (e portanto de ser livre) ¢
a cultura. (‘Crit. do Juizo’, § §3)”; e Spendler: %4
civilizacao € o destino inevitdvel de uma cultnra”
(Diciondrio de Filosofia, trad. Alfredo Bosi, Sao
Paulo, Mestre Jou, 1982, pp. 209-213).
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APLICACAO DO PROCEDIMENTO
DA LEI N° 9.099/95 AOS CRIMES INVOCADOS

APLICACAO DO PROCEDIMENTO DA LEI N° 9.099/95 A0S CRIMES INVOCADOS NO ARTIGO 94...
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NO ARTIGO 94 DO ESTATUTO DO IDOSO

Carla Campos Amico e Rodrigo Martins da Camara

Com a entrada em vigor da Lei n°
10.741/03, grande celeuma se formou quan-
to a abrangéncia do artigo 94 que dispoe:
Aos crimes previstos nesta lei, cuja pena mid-
xima privativa de liberdade nao nltrapasse 4
(quatro) anos, aplica-se o procedimento pre-
visto na Lei n° 9.099, de 26 de setembro de
1995, ¢, subsidiariamente, no que couber, as
disposigies do Cddigo Penal ¢ do Cddigo de
Processo Penal”.

A doutrina passou a questionar se o
dispositivo de lei citado: 1) alterou a de-
finicao de infracio penal de menor po-
tencial ofensivo (Lei n® 9.099/95, artigo
61 ¢/cLein®10.259/01, artigo 2°, paragra-
fo unico) para alcancar ndo s6 os crimes
previstos na Lei n° 10.741/03, mas todas
as infragGes penals cuja pena maxima em
abstrato nao ultrapasse 4 (quatro) anos;
2) sem alterar a defini¢do de infracio pe-
nal de menor potencial ofensivo, permi-
tiu somente a aplicagio do procedimento
sumarissimo ou possibilitou a aplica¢ao
de todo o procedimento previsto na Lei
n°9.099/95 aos crimes descritos na Lei n°
10.741/03 cuja pena méxima privativa de
liberdade nao ultrapasse 4 (quatro) anos.

Para solucionar o impasse, diversas
correntes de pensamento foram firmadas:

1. foi derrogado o artigo 61 da Lei n°
9.099/95 que ja havia sido alterado pelo
artigo 2° da Lei n® 10.259, de 12 de julho
de 2001, e em face da lei nova, foi modifi-
cada a definicdo de menor poder ofensi-
vo, passando a ser todos os delitos, cuja
pena maxima abstrata nao ultrapasse 4
(quatro) anos, da competéncia do Juiza-
do Especial Criminal®;

2. aos crimes definidos pela Lei n°
10.741/03, desde que a pena maxima abs-
trata prevista ndo ultrapasse 4 (quatro)
anos, ¢ somente aplicavel o procedimen-
to sumarissimo previsto na Lei dos Jui-
zados Especiais Criminais®;

3. atodos os crimes previstos na Lei
n°10.741/03, desde que a pena méxima
abstrata prevista nao ultrapasse 4 (qua-
tro) anos, ¢ somente aplicavel o pro-
cedimento sumarfssimo, sendo ampli-
ada a competéncia do Juizado Espe-
cial Criminal®);

4. o artigo 94 nio alargou o rol das in-
fracdes penais de menor potencial ofen-
sivo, sendo o limite de dois anos mantido
pelo artigo 2°, paragrafo unico, da Lei n°
10.259/01, nio cabendo a incidéncia de
qualquer instituto despenalizador inseri-
do naLein®9.099/95, por nio se ajustar o
disposto na lei a norma constitucional

(artigo 230), o que implica na sua incons-
titucionalidade®;

5. o artigo 94 transformou em infracdo
penal de menor potencial ofensivo todos
os crimes previstos no Estatuto do Idoso,
cujo maximo da pena privativa de liber-
dade nio exceda a quatro anos, devendo o
procedimento tramitar perante o Juizado
Especial Criminal®.

Previu o Estatuto do Idoso, nas dispo-
si¢Hes gerais, que para os delitos nele des-
critos, cuja pena
maxima privativa
de liberdade nio
ultrapasse 4 (qua-
tro) anos, seja
aplicado o proce-
dimento previsto
na Lei n® 9.099/
95. Estabelecer a
abrangéncia do termo procedimento in-
serido no dispositivo legal permite a elu-
cida¢iio da questdo posta.

Procedimento é “o meio extrinseco pelo
qual se instanra, desenvolve-se e termina o
processo; € a manifestacio extrinseca deste, a
sua realidade fenomenoldgica perceptivel. A
no¢do de processo ¢ essencialmente teleold-
gica, porque ele se caracteriza por sua fina-
lidade de exercicio do poder (no caso, juris-
dicional). A nogio de procedimento ¢ pura-
mente formal, nao passando da coordenagao
de atos que se sucedem. Conclui-se, portanto,
que o procedimento (aspecto formal do pro-
cesso) € meio pelo qual a lei estampa os atos e
formulas da ordem legal do processo™®.

O artigo 94 da Lein® 10.741/03, a0 pre-
ver a aplicacdo do procedimento da Lei
n°9.099/95, nio alterou a definicao de in-
fracdo penal de menor potencial ofensi-
vo, permanecendo aquela indicada pelas
Leis n°s 10.259/01 (artigo 2°, paragrafo
unico) € 9.099/95 (artigo 61), autorizadas
pelo artigo 98, inciso 1, da Constituigdo
Federal (norma constitucional de eficacia
limitada): “consideram-se infragoes de me-
nor potencial ofensivo os crimes e as contra-
vengdes penais a que a lei comine pena mdxi-
ma ndo superior a dois anos, ou multa”.

O Estatuto do Idoso, na realidade, ado-
tou férmula semelhante aquela do artigo
291 daLein®9.503/97 que previu a aplica-
¢do da composi¢iao dos danos civis, da
transacao penal e da representacio aos
crimes de lesdao corporal culposa, de em-
briaguez ao volante e de participagio em
competicdo ndo autorizada, resguardadas
as peculiaridades de cada delito, sem mo-
dificar a definicdo de infracio penal de

0 artigo 94 da Lei n° 10.741/03,
ao prever a aplicacao do
procedimento da Lei n° 9.099/95,
nao alterou a definicao de infracao
penal de menor potencial ofensivo.

menor potencial ofensivo™.

O procedimento da Lei n® 9.099/95,
invocado pelo artigo 94 da Lei n® 10.741/
03, sem alterar a definicio de infracio
penal de menor potencial ofensivo, a qual
somente poderia ocorrer através de lei
especifica, abrange a fase pré-processual
(audiéncia preliminar) e a processual (pro-
cedimento sumarissimo). Os institutos
despenalizadores previstos para a fase
pré-processual (composi¢io dos danos
civis e transacao
penal) e para a
processual (sus-
pensido condicio-
nal do processo)
tém  natureza
mista (material e
formal) e, quando
acordados, viabi-
lizam a extin¢do da punibilidade do Es-
tado em relacdo ao autor do fato.

Poder-se-ia argumentar, quanto a com-
posicio dos danos (artigo 72 da Lei n°
9.099/95), que nio tetia aplicagio aos cri-
mes previstos na Lei n° 10.741/03, por se-
rem todos de a¢do penal publica incondi-
cionada (artigo 95).

No entanto a natureza da acdo penal
nao impede a composi¢ao dos danos ci-
vis porventura existentes; a0 contrario, a
Lei dos Juizados Especiais incentiva o
acordo civil e o penal, independentemen-
te do tipo de agdo, quando informa que os
objetivos da audiéncia preliminar sio a
composi¢io dos danos e a aceitacio da
proposta de aplicagao imediata de pena
ndo privativa de liberdade.

Na realidade, as conseqiiéncias do éxi-
to da composi¢io dos danos é que dife-
rem dependendo do tipo de a¢do penal.
Em sendo a infragdo penal de a¢io priva-
da, ou publica condicionada a represen-
tacdo, o acordo civil acarreta a renuncia
ao direito de queixa ou de representacao.

Ja a realizacdo da composicio civil na
acao penal puablica incondicionada, que é
orientada pelo principio da obrigatorie-
dade, nao ocasiona a sua renincia. No
entanto, pode ensejar a auséncia de justa
causa para a acdo penal ou ser considera-
da como atenuante, na fixacdo da pena
(Cédigo Penal, artigo 65, inciso 111, ali-
nea ), o que demonstra a sua utilidade.

Quanto a transagao penal, o artigo 76
da Lei n°® 9.099/95 prevé a possibilidade
de aplicagdo imediata de pena restritiva
de direitos ou multa, sem a instauracio
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APLICACAO DO PROCEDIMENTO DA LEI N° 9.099/95 AOS CRIMES INVOCADOS NO ARTIGO 94 DO ESTATUTO...

B sdo ¢ necessario que o autor do fato preen-

cha certos requisitos (§ 2°) e aceite cum-
prir a pena (medida) imposta, que tem
por pardmetro o previsto patra a sentenca
penal condenatéria. A inadimpléncia da
obrigacido assumida, na acdo penal publi-
ca, propiciard a denuncia e o inicio da
acio penal®.

Argumenta-se que a possibilidade da
transacdo penal a certos crimes defini-
dos no Estatuto
do Idoso atenta
contra a Consti-
tuicio Federal
(artigo 230) e o
fim precipuo da
Lei n® 10.741/03
que ¢ 0 amparo, a
garantia e a prote-
¢iao aos direitos
dos idosos.

A transacido
penal, longe de se
revestir em instrumento de impunidade
ou simples concessao de beneficio ao au-
tor do fato, representa a agilizagdo da
prestacdo jurisdicional do Estado que,
aplicando imediatamente a pena (medi-
da), evita a instauracdo do processo cti-
minal e propicia, com a utilizacio de um
procedimento mais célere, a repara¢io do
dano sofrido pela vitima idosa, na pro-
pria esfera penal. A declaracio da extin-
¢do da punibilidade pelo Estado, com o
cumprimento das obriga¢des assumidas
pelo autor do fato, nada mais ¢ que a de-
corréncia natural do pacto celebrado.

Desde que haja previsdo, como séi
acontecer com o artigo 94 da Lein® 10.741/
03, ndo ha que se falar em inconstitucio-
nalidade do dispositivo de lei que preve a
aplicacio da transacao penal, pelo sim-
ples fato de figurar como vitima a pessoa
idosa e daf se presumirem violados os
objetivos de amparo, garantia e protecio
aos seus diteitos.

Convém observar que, embora descri-
tos na Lei n® 10.741/03, os delitos tipifica-
dos nos artigos 96, 97, caput e paragrafo
unico primeira parte, 99, caput, 100, 101,
103 e 104 sao infragdes penais de menor
potencial ofensivo, de competéncia do
Juizado Especial Criminal, para os quais
se aplicam os institutos despenalizadores
da Lei n° 9.099/95, mesmo figurando
como vitima a pessoa idosa.

A previsao de aplicagio do procedi-
mento sumarissimo aos crimes defini-
dos no artigo 94 da Lei n® 10.741/03, pot
sua vez, invoca o constante interesse do
Hstado em propiciar a eficiente e céle-
re resposta a pretensdo invocada.

No rol dos crimes da Lei n® 10.741/03,

Desde que haja previsao, como soi

acontecer com o artigo 94 da Lei

n° 10.741/03, nao ha que se falar
em inconstitucionalidade do
dispositivo de lei que prevé a

aplicacao da transacao penal, pelo
simples fato de figurar como

vitima a pessoa idosa.

além de infracoes penais de menor poten-
cial ofensivo (artigos 96, 97, caput e para-
grafo unico primeira parte, 99, caput, 100,
101,103,104 ¢ 109), encontram-se crimes
punidos com detengio (artigos 97, para-
grafo anico 7 fine, 98 ¢ 105) e com reclusio
(artigos 99, §§ 1° e 2°,102, 106, 107 ¢ 108).

A inovagido contida no artigo 94 da Lei
n°10.741/03 limita-se a prever a aplicacio
do procedimento da Lei n® 9.099/95 ao cti-
me punido com
detenciao ou re-
clusio, desde que
a pena maxima
seja superior a 2
(dois) ¢ nao ul-
trapasse 4 (qua-
tro) anos.

Seguirdio o
procedimento
indicado pela Lei
n°9.099/95 os cti-
mes definidos
nos artigos 97, paragrafo unico, # fine, 98,
99, § 1°, 102, 105, 106 e 108 da Lei n°
10.741/03. Os demais serdo processados
pelo rito ordinario (artigos 99, § 2°, e 107).

A competéncia paraa aplica¢ao do pro-
cedimento previsto naLein®9.099/95 aos
delitos punidos com detencao ou reclusio,
desde que a pena maxima seja superior a 2
(dois) e ndo ultrapasse 4 (quatro) anos, in-
dicados na Lei n® 10.741/03, ¢é da justica
ordinaria (comum), ja que nao foi alterada
a defini¢iao de infracdo penal de menor
potencial ofensivo, o que afasta a compe-
téncia constitucional do Juizado Especial
Criminal para o processo, o julgamento e
a execugdo dos crimes cuja pena maxima,
em abstrato, ultrapasse 2 (dois) anos.

O procedimento a que se refere o arti-
g0 94 daTein®10.741/03 abrange a lavra-
tura do termo circunstanciado, a realiza-
¢ao de audiéncia preliminar para a com-
posicio e transa¢ao penal (quando possi-
veis), a feitura da denuncia oral (alcan-
cando o caso complexo), a citagdo do de-
nunciado (pessoal ou ficta) e a audiéncia
de instrucdo e julgamento (defesa prévia,
recebimento da denuncia, ouvida da viti-
ma e testemunhas, interrogatério, deba-
tes orais e sentenca).

Nio alterando a definicao de infracio
penal de menor potencial ofensivo, tam-
pouco atentando contra os principios orien-
tadores da Constituicao Federal ¢ do Esta-
tuto do Idoso, o disposto no artigo 94 da Lei
n° 10.741/03 importa na aplicacio, perante
o juizo ordinatio, do procedimento pre-
visto na Lei n° 9.099/95 aos crimes descri-
tos na Lei n° 10.741/03 cuja pena maxima
privativa de liberdade seja superior a 2
(dois) e ndo ultrapasse 4 (quatro) anos. @)

(1) JOPPERT, Alexandre Couto. “Ampliacio do
conceito de infragio de menor potencial ofen-
sivo e Lei n® 10.741/03 (Estatuto do Idoso)”.
Jus Navigandi, Teresina, a. 8, n° 239, 3 mar.
2004. Disponivel em: www1.jus.com.br/dou-
trina/texto.asp?id=4921. Acesso em: 05 out.
2004

(2) JESUS, Damasio E. de. “Notas criticas a al-
gumas disposi¢oes criminais do Estatuto do
Idoso”. Jus Navigand, Tetesina, a. 8, n® 239, 3
mar. 2004. Disponivel em: www1.jus.com.br/

doutrina/texto.asprid=4894. Acesso em: 05
out. 2004. MARCAO, Renato Flavio. “Infra-

¢io penal de menor potencial ofensivo: o art.
94 daTein®10.741/2003 nio determinou nova
defini¢do do conceito”. Jus Navigandi, Teresi-
na, a. 8, n. 221, 13 fev. 2004. Disponivel em:
www1 jus.com.br/doutrina/texto.aspid=4820.
Acesso em: 05 out. 2004.

(3) FREITAS, Jayme Walmer de. “O Estatuto do
Idoso e a Lei n® 9.099/95”. Jus Navigandi, Te-
resina, a. 8, n. 180, 2 jan. 2004. Disponivel em:
wwwl.jus.com.br/doutrina/texto.asprid=4655.
Acesso em: 05 out. 2004.

(4) DIAS, Marcus Vinicius Viveiro. “Lei n® 10/
741/03 - Estatuto do Idoso - Aspectos penais
precipuos” (publicada no Jornal Sintese n° 80 -
outubro/2003, p. 3). CD - Juris Sintese Millen-
ninm - Julho/ Agosto de 2004.

(5) PIMENTEL, Erica. “A Competéncia do
JECRIM & artigo 94 do Estatuto do Idoso”.
Disponivel em: wwwijuspodivm.com.br/novo/

arquivos/artigos/penal/estatuto-idoso-erika-
pimentel. PDFE Acesso em: 05 out. 2004.

(6) CINTRA, Ant6nio Carlos de Araujo; GRI-
NOVER, Ada Pellegrini e DINAMARCO,
Candido Rangel. Teoria Geral do Processo, 9*
ed., 2* tir., Sao Paulo: Malheiros, 1993, p. 235.

(7) Supremo Tribunal Federal, HC n° 81510/PR,
1* T., rel. min. Sepulveda Pertence, D/U
12.04.2002, p. 54; Tribunal de Algada de Minas
Gerais, ACr n°® 0391951-9, 1* C., rel. des.
Eduardo Brum, j. em 28.05.2003.

(8) Supremo Tribunal Federal, HCn® 79572/ GO,
2*'T., rel. min. Marco Autrélio, DU 22.02.2002,
p. 34.

Carla Campos Amico

Promotora de Justica da Comarca de
Natal-RN, professora de Processo Penal da
Universidade Potiguar, especialista em
Criminologia pela Universidade Federal do
Rio Grande do Norte e especialista em
Processo Penal pela Universidade Potiguar
e Fundag@o Escola Superior do Ministério
Publico do Rio Grande do Norte

Rodrigo Martins da Camara

Assessor ministerial do procurador-geral
de Justica do Rio Grande do Norte,
pés-graduando em Direito e Cidadania
pela Universidade Potiguar e

Fundacdo Escola Superior do Ministério
Publico do Rio Grande do Norte

elewe) ep suipepy obupoy a2 odiwy sodwe) epie)

BOLETIM IBCCRIM - ANO 12 - N° 146 - JANEIRO - 2005

11




PN

“DIVERSAO” OU

IBCCRIM

~

“DIVERSAQ” OU “DESJUDICIARIZACAO”

O termo “diversio” procede do am-
bito juridico anglo-americano, do ini-
cio dos anos 70, e significa o conjunto de
processos usados pelas instancias for-
mais ou informais de controle, com vis-
ta a alcancar uma solucio de conflitos
juridico-penais fora do sistema formal
de aplicacdo da Justica Penal (pelo me-
nos, antes do momento juridico-proces-
sual de determinacio da culpa e/ou san-
cao"), afastando correspondentemen-
te as pessoas daquele sistema e do res-
pectivo “corredor da delinqiiéncia”, ou
de parte deles. O movimento de diver-
sdo lastreia-se na preferéncia as respos-
tas de tipo societario nio estadual® so-
bre as respostas de tipo centralista® e
estatizante, sobretudo no tratamento da
pequena e média criminalidades.

Esse movimento radica no mesmo pa-
trimonio de idéias do movimento de des-
criminalizacdo: a) o Direito Penal somen-
te pode intervir onde se verifiquem le-
soes insuportaveis das condi¢des comu-
nitarias essenciais de livre desenvolvi-
mento e realizacdo da personalidade de
cada homem; b) o Direito Penal, em face
disso, ndo esta legitimado a intervir so-
bre condutas que nao violem um bem ju-
ridico, por mais imorais, associais ou po-
liticamente indesejaveis que sejam; c)
mesmo quando uma conduta viole um
bem juridico, os instrumentos juridico-
penais ainda devem ficar fora da questio
sempre que a violagao possa ser suficien-
temente controlada ou contrariada por
instrumentos nio criminais de politica
social; a necessidade social torna-se um
critério decisivo de intervencio do Di-
reito Penal, assim arvorado em #/tima ou
extrema ratio da politica social®.

Contriério 2 idéia, Teubner® entende
que o retorno a justica informal resulta-
ria num abandono da sorte dos conflitos
as existentes constela¢oes de poder social;
além do mais, as propostas fundadas nes-
sa idéia parecem menosprezar certos as-
pectos cruciais de uma resolu¢ao dos con-
flitos operada em um cenario de separa-
¢ao funcional dos papéis sociais, que ca-
racteriza a sociedade moderna, e ainda
subestimam a funcao do Direito no uni-
verso social funcionalmente diferencia-
do, consistente na utilizacio prospectiva
dos conflitos como veiculo de generali-
zagao e sedimentagdo de expectativas so-
ciais congruentes.

Volk®, por outro lado, defende que os
métodos processuais “desenvoltos”, fun-
dados na aceleragdo do procedimento,
constituem formas de reforco e tendén-
cia de judicionariza¢io, quando a tutela
do bem juridico surge insuficientemente

“DESJUDICIARIZACAOQ”

Selma Pereira de Santana

garantida. O surgimento das formas de
diversificacdo apresenta-se, outrossim,
como uma tentativa de manter a amplitu-
de do alcance do sistema a partir da redu-
¢ao dos custos processuais gerados pela
persecucdo penal.

Do movimento da diversdo se espera o
efeito politico-criminal de impedir a es-
tigmatizacdo?”, altamente crimindgena,
da submissao ao sistema formal a Justica
Penal e, especificamente, da aplicacdo de
sancoes criminais. Com isso, busca-se
evitar a dessocializacio do delinqiiente
ou favorecer a sua socializacio, sem fazer
cair abaixo dos limites minimos exigiveis
o efeito estabilizador das expectativas
comunitarias, que a ordem juridica per-
tence tutelar.

E no ambito da politica processual
penal que se deve discutir e avaliar as re-
alizacGes e os resultados da diversao. Tal
procedimento servird para afastar a ge-
neralidade das criticas dirigidas a0 movi-
mento e, sobtretudo, conferir aos proce-
dimentos de diversio um sentido positi-
vO que os torne instrumentos politico-
criminais inestimaveis, justificados nio
apenas por uma “légica de produtivida-

de” — derivada da necessidade de aliviar
o sobrecarregado sistema formal de con-
trole —, sendo que, outrossim, por uma

“logica de justica”. E cabe, nesses proce-
dimentos, papel fundamental ao Minis-
tério Publico, principalmente através da
concessao — que por lei lhe seja feita
dentro de certos parametros e condi¢des
— de um principio de oportunidade da
prossecucio processual, bem como atra-
vés da criagdo, pela lei, de formas proces-
suais cooperativas, ou de consenso, em
termos de criminalidade de bagatela.

A diversdo culminou por interferir na
adoc¢do de um principio em sede do pro-
cesso penal, qual seja, o da adequacio,
constituindo ele a necessidade de se ado-
tar uma diversificacdo de ritos proces-
suais®, adequando-os a conformidade da
gravidade do delito e da complexidade da
sua persecucio®. Ele sugere um trata-
mento desigual das situa¢oes desiguais,
voltado para a obten¢do de uma igualda-
de efetiva, forcando-se o abandono do
modelo processual unico, para qualquer
hipétese, em aten¢do nem tanto a um mero
fim de economia processual, e sim a uma
maior racionalidade de todo o sistema.

Deve-se ter, contudo, consciéncia de
que, mal estas propostas se formulem, logo
se ouvirdo vozes a prevenirem os perigos,
nelas latentes, de um “convite a pregui-
¢a” dos 6rgaos da administragdo da Justi-
ca Penal. Maior valor deve-se dar, toda-
via, a sua ponderacdo do ponto de vista

politico-criminal, a0 qual ndo falta a ne-
cessaria compreensio de que toda a solu-
¢ao eficaz passa aqui pelo reconhecimen-
to, em maior ou menor medida, do prin-
cipio da oportunidade da promocio pro-
cessual. Mas ponderadas deverio ser,
também e sobretudo, as dificuldades a que
solucdes desse tipo dao lugar do ponto de
vista juridico-constitucional, nomea-
damente no que toca ao asseguramento
das garantias de defesa”.

Para que a diversao seja efetuada é ne-
cessaria a participagdo voluntaria do au-
tor do delito em uma forma qualquer de
programa extrapenal, voluntariedade essa
no sentido de uma adesdo consciente a
uma finalidade, que ele préprio aceita
como meta a ser atingida livremente. A
diversio somente é admissivel na resolu-
¢ao de conflitos, quando com ela se ma-
ximize a liberdade e a dignidade humana,
e se colime a reconciliacio do autor do
delito com a vitima e a sociedade. A di-
versao deve sempre set entendida como
uma forma de pacificacio de alguns veto-
res da sociedade.

Elaborada uma apreensio bésica so-
bre o movimento da diversiao, cumpre
agora tentar claborar sua tipologia. As-
sim, verifica-se a diversao simples quando
o conflito é solucionado imediatamente
pela Policia ou pelo Ministério Publico;
essa forma de diversdao se conjuga mais
facilmente com o principio da oportuni-
dade do que com o da legalidade. Havera
a diversdao encoberfa sempre que o autotr
do delito tiver a consciéncia de que ao
realizar certos atos, como por exemplo
indenizar voluntariamente a vitima, o Mi-
nistério Publico ndo o acusara ou, quica,
ndo prosseguird com o processo!V. A di-
versdo com interven¢do, quando o proces-
so ficar suspenso sob condi¢ido do cum-
primento das injung¢des cominadas pelo
Ministério Publico; verifica-se, aqui, a in-
tercessao de um 6rgao formal, e a ocor-
réncia de um “regime de prova” anteci-
pado. Por fim, ocotrera a diversdo por meio
de mediacao; esta ltima se da desde o sim-
ples conflito familiar, com incidéncia pe-
nal, sanado por um mediador qualquer,
normalmente um familiar mais velho, ou
por alguém que pela sua integridade mo-
ral se impbe ao grupo familiar, até a me-
diacdo efetuada por especificos érgios
civis para isso constituidos?.

Um programa de politica criminal
moderno e de acordo com um Hstado
Democratico e Social de Direito deve
assentar-se, dentre tantos vetores, no da
desjudiciarizacio? ou diversdo, com a
maxima diminuicdo da reacio formal
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em favor da reacdo informal, compati-
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B veis com a legalidade e igualdade; no da

descentralizacio e desconcentracio,
com o acesso das pequenas e médias co-
munidades, nio estaduais portanto, a
realizacdo de tarefas politico-criminais
definidas; enfim, no da participacao
acrescida das pessoas individuais na rea-
cio formal e, sobretudo, na informal —
principalmente da pessoa da vitima.
Trata-se, aqui, de fazer recuar, o quanto
possivel, a fronteira da repressao e do tra-
tamento coativo em favor do concerto
social, obtida pelo alargamento do ambito
do discurso do consenso e da tolerancia;
trata-se, em outras palavras, de substituir, o
quanto possfvel, a idéia da “luta pelo direi-
to” que no processo penal tradicional se
exprimia, pelo “consenso através do direi-
to” por via de uma fundamental reconsti-
tuigao dos recursos comunitarios. @

(1) Tudo que ultrapasse tais momentos ja nao deve
ser considerado como “diversao” em sentido
preciso, o que implica, por seu turno e para
este efeito, o afastamento das chamadas medi-
das ndo institucionais como formas divertidas
perante as penas, rectius, em face da pena ins-
titucional de prisdao. Impoe, todavia, também,
que as duas instancias de controle formal pre-
sentes sempre no horizonte sejam a Policia e
o Ministério Puablico (nesse sentido, Faria
Costa, Boletim da Faculdade de Direito da Uni-
versidade de Cointbra, 1985, v. LXI, p. 93).

(2) De acordo com Erik Harremoes, a Justica
deve inspirar-se nas orientagoes fundamentais
da sociedade e levar em consideracio as vati-
agoes das atitudes individuais e coletivas.(...).
Disso resulta que, quando a sociedade se
transforma, impoe-se uma revisio ou, pelo
menos, um reexame das estruturas e das re-
gras tradicionais (Revue Internationale de Droit
Pénal, n° 1, Association Internationale de
Droit Pénal, 1978, p. 147).

(3) E perceptivel a exigéncia crescente do cida-
dao a uma maior participagao na vida publi-
ca, dando-se a tendéncia a descentralizagao
da organizacio social. A diversio é compati-
vel com essa forma de exigéncia, uma vez
que ela opera mais eficazmente num sistema
descentralizado.

(4) Neste sentido, Figueiredo Dias, Direito Penal
Portugués. As Consegiiéncias Juridicas do Crime,
Lisboa: Editorial Noticias, 1993, p. 606.

(5) Gunther Teubner, “Juridificacio - nogdes,
caracteristicas, limites e solucdes”, Revista de
Direito ¢ Economia, Coimbra, a. XIV, pp. 17-
100, 1988, @pud Fernando Fernandes, O Pro-
cesso Penal Como Instrumento de Politica Crini-
nal, Almedina, 2001, p. 134.

(6) Klaus Volk, “Verita, diritto penale sostanziale
e processo penale”, I/ Giusto Processo, Roma,
n° 8, pp. 385/411, 1990, apud Fernando Fet-
nandes, O Processo Penal Como Instrumento de
Politica Criminal, Almedina, 2001, pp. 136/137.

(7) Sobre o que se pretende com a “diversdo”

nas sociedades modernas, Faria Costa mani-
festa-se no sentido de que se pretende evitar,
em primeiro lugar, o estrangulamento do nor-
mal (formal) sistema de aplicagdo da Justica
Penal e de, simultaneamente, aliviar a sobre-
carga de trabalho material que sobre ele pesa.
E isto pela razio bem simples de que é de
considerar-se que, em termos globais e pri-
mordialmente, os conflitos de natureza penal
devem ser solucionados por 6rgios impar-
ciais ¢ independentes. Em segundo lugar,
urge manter e intensificar o ideal da reabilita-
¢io e reducio, a0 maximo, da estigmatizagao
individual. “4 nossa sociedade estratifica-se e sub-
merge numa constelacio de valores culturais
cujo étimo €, entre outros, judaico-cristio. Neste
sentido, o universo simbilico que nos serve de
referente nao deixa, quantas veges, de ser estig-
matizante. Mas, em conseguida harmonia, a es-
tigmatizacao que se desenvolve e que se incute
nao tem de modo necessirio de ter uma tinica
valorativamente negativa. Ela também aponta
para compreensies manifestamente positivas. Po-
demos mesmo adiantar que hda nm certo equili-
brio entre aquilo que simbolicamente se institui
apontar como estigmatizacdo, num oun noutro
sentido. Facil é perceber que a andlise deste con-
tedido, altamente complexa, em nada faz dimi-
nuir o empenho que pomos no valor de redugao
da estigmatizacdo (negativa) que acompanha,
sempre e apesar de tudo, o delingiiente. Porgne
uma coisa ¢ admitir-se a forca do real simbilico
que nos circunda e ao qual esta hipotecado munito
do que somos, outra bem diversa é permitir que
drgaos estadnais potenciem fendmenos de estig-
matizacio. E nosso dever, pois, descortinar os
modos mais eficazes para que a estigmatizacao
penal seja progressivamente reduzida. E isto é
tanto mais de salientar quanto ¢ certo que tal
referente normativo nao ¢ fruto de uma apressa-
da e mal sedimentada consciéncia humanitiria,
mas antes arranca, referindo tao-sd os tempos
mais proximos, do priprio movimento iluminis-
ta, cuja importincia e influéncia é, a tantas ln-
zes, de salientar. E o5 caminbos para se atingirem
aqueles propdsitos passam, entre ontras coisas, por
uma idéia de desconcentracao dos aparelbos ati-
nentes a aplicacio da Justica Penal. Ou seja: é
urgente diferenciar o ‘instrumentarinm’ de apli-
cacdo da Justica Penal” (nota 1, pp. 106/108).

(8) Sabe-se que, em toda parte, se tem concen-
trado esforcos de simplifica¢io e de acelera-
¢ao do processo penal no ambito da peque-
na criminalidade.

(9) Neste sentido, Fernando Fernandes, acres-
centando que, observados os ordenamentos
juridicos que procuraram introduzir uma es-
tratégia processual diferenciada nos seus sub-
sistemas processuais, particularmente os ca-
sos italiano, alemio, portugués e brasileiro,
verificar-se-a que o critério distintivo para
cada uma das opg¢des processuais aventadas
reside na gravidade do delito, mais propria-
mente considerada a partir da medida da
pena, em abstrato ou em concreto, a incidir
em cada caso. Todavia, também fundadas
razdes fundadas na complexidade probato-
ria podem influenciar essa diversidade pro-
cessual (nota 5, p. 135).

IBCCRIM

(10) Conforme Figueiredo Dias 7z “Para uma re-
forma global do processo penal portugués —
Da sua necessidade e de algumas orientagdes
fundamentais”, conferéncia proferida em 23/
07/1983, na Ordem dos Advogados do Porto,
eem21/10/1983, na Ordem dos Advogados
de Lisboa, pp. 235/236.

(11)Esta forma de diversdo nao esta isenta de
criticas. Schmidhauser, por exemplo, enten-
de que num instituto desse tipo tem lugar
uma coagao indireta e que o infrator rico fica
em melhores condi¢oes que o infrator pobre
(apud Faria Costa, nota 1, p. 110).

(12)E o caso que se da, por exemplo, em Tsrael,
especificamente em Jerusalém, onde anti-
gos funciondrios dos assuntos sociais, psi-
quiatras, psicélogos, advogados, agora ja
retirados daquilo que ¢ socialmente consi-
derado como funcio ativa, agrupam-se para
funcionarem como 6rgio capaz de resolver
os conflitos de pequena gravidade (Faria
Costa, nota 1, pp. 109/111).

(13)Segundo Anabela Rodrigues, ¢ uma nova
concepgao que emerge. Tradicionalmente
monolitica e autoritaria, estranha a toda a
forma de concertacio, de transacio ou de
compromisso, a justica “imposta”, de carater
unilateral e vertical, que encontra legitima-
¢ao0 na transcendéncia e na autoridade “mis-
tica” de que falava Montaigne, cede o passo
a uma justica negociada, interativa e hori-
zontal, que procura a composicio de inte-
resses, utilizando uma racionalidade dialéti-
ca. A tendéncia consensualista na Justica Pe-
nal ndo ¢ alheia a0 movimento de expansio
dos direitos fundamentais, mas obedece a uma
légica racionalizadora e de eficacia. (...). Quer
a justica negociada, quer a célere, a primeira
muitas vezes servindo aos interesses da se-
gunda, ndo obedecem somente a uma “logi-
ca de produtividade”, mas servem também a
uma “légica de justica”. A justica negociada
— com limites que a impegam de se tornar
um “negbeio sobre a pena”, em que a igual-
dade das partes repousa numa “ficgio” —
aparece como a mais adequada, numa socie-
dade menos estratificada e mais complexa,
que, 20 mesmo tempo, rejeita a colonizacio
da vida quotidiana pelo direito, na conheci-
da formulacio de Habermas. (...). Ja quan-
to a agdo penal, se os conflitos legalidade-
oportunidade e busca da verdade material-
consenso tendem a se resolver no sentido
do segundo termo dos bindmios — isto ¢,
oportunidade e consenso —, a verdade ¢é
que, nem a oportunidade deve servir inte-
resses que vao para além dos interesses ima-
nentes ao Sistema de Justi¢a Penal, nem o
consenso se pode transformar num negécio
sobre pena. E assim, em ambos os casos,
nao devem nortear-se por critérios econo-
micistas em nome do eficientismo (Liber
Discipulorum para Jorge de Figneiredo Dias,
Coimbra Editora, 2003. pp. 228/232).

Selma Pereira de Santana

Membro do Ministério Ptblico Militar da
Unido, mestre e doutoranda pela Faculdade
de Direito da Universidade de Coimbra

eueRjURS 3P RAIRIIJ RW|AS

BOLETIM IBCCRIM - ANO 12 - N° 146 - JANEIRO - 2005

13




PN

IBCCRIM

IN DUBIO PRO SOCIETATE?

V4

SENTENCA DE PRONUNCIA

O procedimento dos crimes dolosos
contra a vida e seus conexos — o chama-
do rito do Juri — ¢ bipartido. A primei-
ra parte, conhecida como judicium
accusationis, inicia-se com o recebimen-
to da dendncia (eventualmente de quei-
xa-crime, se for o caso de agdo penal pri-
vada subsidiaria) e extingue-se com a sen-
ten¢a de pronuncia, a qual ird determi-
nar se deve ou nio o réu ser submetido a
segunda etapa — judicinm cansae —, esta
a se realizar em plendrio, junto ao Con-
selho de Sentenca. O estagio inicial é de-
senvolvido frente ao juiz singular, de re-
gra o magistrado que ira presidir os tra-
balhos no Colegiado. Nesse momento o
sistema sera rigorosamente O mesmo
imposto para a maioria dos crimes dolo-
sos, e regular-se-a pelos artigos 394 até
405 do CPP. Assim, seja ou ndo o crime
de competéncia do Juri, na maioria dos
casos, o primeiro movimento sera o in-
terrogatorio (hd ritos em que o réu sera
ouvido por ultimo — escusado dizer
serem estes muito mais consentaneos
com os principios constitucionais, em
especial o do contraditério), depois se-
rdo ouvidas as testemunhas, produzidas
pericias e provas requeridas e, por fim,
serda a oportunidade para as manifesta-
¢oes da acusacio e da defesa, as quais
encontram fulcro nos artigos 406 (Juiri) e
500 (rito ordinario dos crimes apenados
com reclusio).

Como se ve, até aquela ocasido — a
das alegacGes finais — tudo acontece da
mesma maneira. Diante das provas coli-
gidas e do que foi dito pelas partes, tem
agora o magistrado, convenientemente
instruido, de dizer o que sente (senten-
¢a). Sendo o crime de competéncia do juiz
singular, estando ele em duvida, devera
absolver o réu, diante da maxima 7 dubio
pro reo (em duvida, a favor do réu), coro-
lario do principio do faver rei ou indul-
gentia principis (Giuseppe Bettiol. nsti-
tuicoes de Direito ¢ Processo Penal, tradu-
¢ao Miguel da Costa Trindade, Coimbra,
1974, p. 295) . E como soam os incisos 11,
IV e VI do art. 386 do CPP. Nesse diapa-
sdo, eventual condenac¢io somente se jus-
tificaria por um juizo de certeza. Dito de
outra maneira: ¢ 6nus da acusag¢io provar o
que alega na denuncia, de maneira extre-
mada, a que nao restem incertezas, ja que,
em Direito, como quer antigo brocardo
jutidico allegare sine probare et non allegare
paria sunt — alegar e ndo provar é o mes-
mo que nao alegar (Nicola Framarino dei
Malatesta. .4 [ dgica das Provas em Matéria
Criminal, Sio Paulo: Saraiva, 1960, p. 179).

Nos processos afetos ao Tribunal do
Juri, entretanto, doutrina e jurisprudén-
cia apontam no sentido de que o verda-
deiro julgamento deva se desenvolver no
segundo periodo, eis que o primeiro
constituir-se-ia em mero juizo de ad-
missibilidade da acusacio. Assim, as
duas fontes do Direito antes referidas
repetem-se na afirmagdo de que vigora-
ria, na fase da pronuncia, o principio
dubio pro societate (na duvida, em favor da
sociedade). Sob este enfoque, somente a
prova extreme de duvidas em favor do réu
poderia elidir fos-
se ele encaminha-
do a0 seu julgador
constitucional, o
Colégio Popular.

Nio se pode,
com a devida vé-

Com ainsercao do procedimento
do Juri no art. 5° da CF, quis o
constituinte dizer que ninguém
pode ser condenado por juiz
togado em se tratado de

SENTENCA DE PRONUNCIA: IN DUBIO PRO SOCIETATE?

César Peres

Dito de outra maneira: naqueles cri-
mes em que o cidaddo nio tem a garan-
tia de ser julgado por seus iguais, na dd-
vida deve o juiz absolvé-lo; quando pre-
sente a referida prerrogativa, nio. E tudo
1$sO N0 Mesmo momento processual.

Poder-se-ia citar a maioria dos ma-
nuais, 0s quais, com pequenas variagoes,
reproduzem-se. Por todos, Saulo Brum
Leal (Jiri Popular, 3* ed., Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 1994, p. 55): “So-
mente com prova induvidosa da excludente é
que poderd ser proclamada a absolvicio su-
mdria, neste mo-
mento processual.
A jurisprudéncia ¢
farta neste sentido,
bastando rdpida
leitura referente ao
tema no titulo em

nia, concordar X . exame”.

com tal inteli- crime doloso contra a vida. Nem se diga

géncia. Absolvido pode. possa ter — de
Ser julgado novo o surrado

por seus pares, nos crimes dolosos con-  borddo — “a doutrina e a jurisprudén-

tra a vida e conexos (artigos 74, § 1° e 78,
I, do CPP), ¢ direito e garantia funda-
mental. Ndo ¢ por outra razdo que o
procedimento em tela encontra-se
previsto também no artigo 5°,
XXXVIII, “d”, da Constituicao Fede-
ral. As garantias fundamentais tém,
como se sabe, o escopo de proteger os
cidadios do excessivo avanco do Es-
tado na seara das liberdades indivi-
duais. Os direitos ungidos com tal ap-
tiddo sdo de primeira geragio, foram
escolhidos como norteadores da Car-
ta Politica, ndo podem ser menoscaba-
dos e, muito menos, usados contra o in-
teresse da cidadania.

Explica-se: em sendo o caso de julga-
mento por juiz monocratico, na fase da
sentenga, restando-lhe duvida, o que de-
vera fazer? Evidentemente absolver o réu,
pelas razbes ja expendidas. Quem tem o
dever de suplantar a incerteza ¢, como
antes dito, a acusacdo; niao tendo esta
logrado éxito, mister seja a lide resolvi-
da em favor da defesa. Segundo aquele
entendimento muitas vezes repetido pela
maioria, em se tratando de crime doloso
contra a vida, a garantia de ser julgado
pelos jurados imp&e nao possa o réu ser
impronunciado, ou mesmo absolvido
sumariamente, se houver davida. Isto é,
nessa 6tica, melhor seria nao lhe tivesse o
legislador constituinte outorgado tal ga-
rantia, porque poderia ele naquele mo-
mento processual ser absolvido, ao invés
de enviado a julgamento popular.

cia” tal entendimento em face da gravi-
dade do crime. Figure-se o seguinte
exemplo: numa vara unica, trés denun-
cias sao recebidas na mesma data. Uma
pot lesdo corporal gravissima (reclusio
de 2 a 8 anos), outra por latrocinio (re-
clusiao de 20 a 30 anos) e a dltima por
homicidio simples (reclusio de 6 a 20
anos). O primeiro crime tem a pena me-
nor do que a do crime doloso contra a
vida; o segundo, a tem maior. Terminada
a instrucdo, sio os autos conclusos ao
magistrado para sentenca. Nos trés ca-
sos, restam ddvidas quanto a serem 0s
réus culpados ou inocentes. O juiz, en-
tdo, diante daquele ensinamento repi-
sado, deve absolver os acusados pelos
dois primeiros crimes e enviar o dltimo
ao Juri, porque nio pode absolvé-lo,
em face de ter ele aquela “garantia” so-
bre a qual ja se falou. Ora, melhor se-
ria ndo tivesse entdo a referida fran-
quia: poderia ser absolvido desde logo.
Quer dizer, a elevagdo do Juri a condi-
¢do de direito fundamental, impede,
segundo a miopia que se multiplica,
seja, de logo, na fase da pronuncia, o
cidadao poupado do strepitus fori, como
aconteceria se para o crime cometido
nao houvesse aquele privilégio.

Com a inser¢do do procedimento
do Juri no art. 5° da CF, quis o consti-
tuinte dizer que ninguém pode ser
condenado por juiz togado em se tra-
tado de crime doloso contra a vida.

Sal1dd ies3)

Absolvido pode. E, nas mesmas condi- m

-
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s cOes em que o seria, fosse outra a natu-
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reza do delito, ou seja, na presenca de
duvida, sob pena de ser este rito mais
gravoso ao réu, como de fato tem sido,
a luz da cantilena fundada na “doutri-
na e jurisprudéncia”.

Vejamos.

Quais s30 Os pressupostos para o rece-
bimento da denuncia? A suspeita de ter
havido um crime ¢ indicios de que seja o
denunciado o autor. Estes aspectos siao
analisados, ndo importando a natureza do
delito. A questdo deve ser resolvida na
instrucdo. A isso se presta o processo, in-
clusive, obviamente, a primeira fase do
ritual do Juri. Por outro lado, diz o art.
408 do CPP: “se 0 juiz se convencer da exis-
téncia do crime e de indicios de que o rén
seja o seu antor, pronuncia-lo-a, dando os
motivos de sen convencimento”. Ou seja,
o juiz deve estar convencido da existén-
cia de um crime, isto ¢, de um fato tipi-
co, antijuridico e culpavel, ou, no mini-
mo, de um injusto tipico, para quem en-
tenda ndo integrar a culpabilidade a es-
trutura do delito. A segunda parte do tipo
processual em testilha, numa visdo sis-
tematica, tendo em vista o filtro consti-
tucional — repita-se, porque o Juri ¢é
uma garantia do individuo —, deve ser
interpretada, no que concerne a expres-
sao “indicios”, como sendo estes de tal
monta que levariam juiz singular a con-
denar. Como nio pode o magistrado as-
sim agit, pronunciard o réu, enviando-o
a quem, com exclusividade, entendendo
ser o caso, pode.

Como ensinava o saudoso Evandro Lins
e Silva (artigo do Boletim IBCCRIM n°
100, marco/2001): “O juiz lava a mao como
Pilatos ¢ entrega o acusado (que ele nao con-
denaria) aos azares de um julgamento no
Jiiri, que ndo deveria ocorrer, pela razdo
mnito simples de que o Tribunal de Jurados
$0 tem competéncia para julgar os crimes
contra a vida quando este existe, hd prova
de autoria ou participacao do réu e nao estd
demonstrada nenbuma excludente ou justi-
Sficativa®.

Dizia mais: “I¢ja-se que o Cidigo de
Processo Penal 56 autoriza a pronsincia
quando hd indicios suficientes: o adjetivo
nao esti ai colocado por mero capricho on
por enfeite de redacio do legislador. Sufi-
ciente, segundo o Aurélio, ¢ aqnilo que
satisfag, que é bastante, apto ou capaz, 1o
caso, de condenar. Em primoroso trabalho
sobre o tema, José Roberto Antonini
mostra, com clareza meridiana, gque o in
dubio pro societate ndo passa de uma,
‘frase de efeito sem lagos de parentesco com o

nosso sistema _juridico positivo’ (Revista dos
Tribunais, p. 465).

Citando ainda Frederico Marques (-
cerramento da Formagio da Culpa no Pro-
cesso Penal, p. 129): “Para a pronsincia tem
de ser certa a existéncia do crime e provi-
vel a antoria imputada ao réu. Se apenas,
ragodvel a existéncia do crime, nao pode
haver pronincia; e o mesmo se verifica
quando tao si possivel a autoria que ao
denunciado ¢ atribuida”.

“Hoje ja se nota ser essa uma nova ten-
déncia da dontrina e da jurisprudéncia, por-
que, se assim ndo se
Jfizer, se diante da
simples possibili-
dade de ser o rén o
antor do crime, for
ele excposto ao Jiri,
ter-se-d criado ver-
dadeiro prodigio ju-
ridico: a garantia
contra condenagio
arbitrdria transformada monstruosamente em
exiposigdo ao risco de condenacdo despotica”.

E o criminalista do século arremata-
va: “Concluimos: ¢ aldgico o procedimento
penal contra quem tem em sen favor o bene-
ficio da divida. Quanto mais depressa se re-
solva essa situacdo melbor para a pripria so-
ciedade de que o réu faz parte”.

No mesmo sentido, a posi¢ao do emi-
nente professor Vicente Greco Filho (T7-
bunal do Jiri - Estudo sobre a mais Demo-
crdtica Instituicao Juridica Brasileira, co-
ordenacio Rogério Lauria Tucci, Sao
Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1999,
pp- 118/120, apud Maurides de Melo Ri-
beiro, /n artigo do Boletim IBCCRIM
n°® 124, marco/2003): “Em sendo o vere-
dicto do jiri qualificado pela soberania, que
se consubstancia em sua irreformabilidade
em determinadas circunstincias, e tendo em
tinta a anséncia de fundamentacio da deci-
sdo, a funcao, as veges esquecida, da pronsin-
cia ¢ a de impedir que um inocente seja sub-
metido aos riscos do julgamento social irres-
trito e incensuravel”.

“E comum dizer-se que a func¢do da pro-
niincia € a de remeter o réu a jiri. Mas rejei-
tamos, terminantemente, essa impostagao. A
Sfungao da fase de prondincia ¢ exatamente a
contrdria’.

“Em outras palavras, a funcao do juiz
togado na fase da proniincia ¢ a de evitar que
alguém que nao mereca ser condenado possa
sé-lo em virtude do julgamento soberano, em
decisao quigd, de vinganca pessoal on social.
Ou seja, cabe ao juig na fase de proniincia
exceluir do julgamento popular aquele gue
nao deva sofrer a repressao penal”.

Em suma: quis o constituinte fosse
o plenario do Jiri um plus, um
obstaculo a mais a ser transposto
pelo Estado para obter uma
condenacao num crime doloso
contra a vida.

Pelas mesmas razdes, nio ha mais se
aceitar tenha validade o paragrafo unico
do art. 409 do CPP. A luz da Lei Maior, a
senten¢a de impronuncia ha de ter os
mesmos efeitos da sentenca absolutéria,
em especial o de fazer coisa julgada ma-
terial, sob o risco de — outra vez — ser
a dadiva constitucional interpretada em
favor do Estado e nao do individuo.

Em suma, quis o constituinte fosse o
plenario do Jari um plus, um obstaculo a
mais a ser transposto pelo Estado para ob-
ter uma condenacio num crime doloso con-
tra a vida. Antes
disso, no entanto,
impde-se  haja
uma sentenca pro-
latada por um juiz
togado (pronin-
cia), que tem o
objetivo de impe-
dir seja um ino-
cente submetido a
julgamento soberano (soberania dos vere-
dictos), cujo resultado ndo depende de fun-
damenta¢ido — os jurados decidem por in-
tima convicgdo — e cujos riscos o inocen-
te nao merece arrostar.

Nio é uma questio de legislar, mas de
dar interpretacdo sistematica aos dispo-
sitivos do CPP, afetos 2 matéria, bem como
art. 5°, XXXVIII, “d”, da Constituicao Fe-
deral.

O problema de se pretender adequar a
CF alegislagdo infraconstitucional — o po-
sitivismo serodio dos tribunais e da coms-
munis opinio doctorum (nao consigo
malis repetir a fastidiosa expressdo “dou-
trina e jurisprudéncia”) — ¢ elucidado
de maneira perfeita pelo professor Le-
nio Luiz Streck (Jurisdicao Constitucio-
nal ¢ Hermenéutica: Uma Nova Critica
do Direito, 2* ed., Rio de Janeiro: Fo-
rense, 2004, p. 79): “Talvez nas palavras
de um desembargador de Tribunal de Jus-
tiga estejam presentes, simbolicamente, os
ingredientes que engendram a crise de pa-
radigmas aqui discutida: instado pelo ad-
vogado de defesa, em sustentacao oral, a
aplicar principios constitucionais, Sua
Exceléncia afastou-os ‘com base no Co-
digo de Processo Penal’”.

Para terminar: a visdo que se combate
¢ ultrapassada; ndo tem recepgdo consti-
tucional: o Juri é uma garantia do cida-
dao, nio da sociedade! @

César Peres

Advogado e professor de

Direito Penal e Processual Penal
na Ulbra/Gravatai (RS)

salad Jesy)
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VIOLENCIA SIMBOLICA E

A Corte Especial do Superior Tribu-
nal de Justi¢a, em 17/11/2004, julgou Re-
curso de Embargos de Divergéncia em
Recurso Especial n° 492461 /MG, cujo ob-
jeto era, em sintese, a possibilidade de
um recurso especial ser considerado tem-
pestivo quando interposto antes da pu-
blicacio do acérdao recorrido, ou seja,
ndo se conheceu o recurso especial por-
que o advogado nio aguardou a publica-
¢ao da nota de expediente.

O ministro Gilson Dipp, relator da
irresignacdo, proferiu voto seguindo a
linha de precedentes do STJ, bem como
de precedentes do STE, no sentido de
que o recurso interposto antes de aberto
0 prazo para a sua interposi¢io haveria
de ser reputado intempestivo. Indeferiu,
pois, os embargos, enfatizando, contu-
do, que estava proferindo voto naquele
sentido em respeito aos precedentes da
Corte, apesar de ter dividas se aquela
era a melhor interpretagio. A ministra
Eliana Calmon, entretanto, houve por
bem proferir voto divergente, alegando
que o prazo de um recurso deve ser sem-
pre entendido como um direito a ampla
defesa, ndo havendo ébice a que o advo-
gado, uma vez tomando conhecimento
da decisao antes de sua publicag¢io, in-
terponha desde logo sua irresignacio,
renunciando, tacitamente, a0 prazo re-
cursal. Por outro lado — ressaltou a mi-
nistra — nada justificaria que, no atual
contexto de desenvolvimento tecnolégi-
co, um advogado fosse punido com a in-
tempestividade de seu recurso por pra-
ticar ato tendente a celeridade do pro-
cesso. Ap6s muito debate, a Corte Es-
pecial por maioria, nos termos da diver-
géncia, deu provimento aos embargos
para o fim de reconhecer a tempestivi-
dade do recurso.

Poderiamos dissertar algumas linhas
sobre o mérito da decisao. Contudo, pre-
tendo poupar o leitor dessa discussio tos-
ca e cuja obviedade acerca de qual dos
votos seria o “correto” dispensa maiores
comentarios. Pretendo deter-me, especi-
ficamente, num argumento utilizado por
um dos ministros, cujo nome furto-me
de mencionar — porque a critica, frise-
se, ndo é pessoal e ndo pretende atingir a
honra de ninguém — e que acompanha-
va o relator: para justificar seu entendi-
mento no sentido da intempestividade do
recurso interposto antes de aberto o pra-
zo, ressaltou ele que o ST assim como o
STF possuiam sélidos precedentes nesse
sentido e, conseqiientemente, deveria ser
respeitada a estabilidade das decisoes.

PRECEDENTES JURISPRUDENCIAIS

Andrei Zenkner Schmidt

E o que é pior: Sua Exceléncia nio en-
tendia como um mesmo texto de lei, que
nao foi alterado, poderia repentinamen-
te receber interpretagdo diversa (sic).
O caso mencionado revela uma
doenga cronica que impregna os tribu-
nais nacionais: o fteletubismo juridico
(peco licenca ao desembargador
Amilton Bueno
de Carvalho

tem por caracteristica a formulagio de
institutos, a partir de um modelo de Di-
reito positivo, na busca de seguranca e
estabilidade de decisdes (apesar de, na
maioria dos casos, a procedéncia de uma
tese depender da distribui¢ao do recur-
so). Disso nao resulta, entretanto, que o
discurso, para se manter coerente, tenha
de apelar para a
citagao e repeti¢ao

para utilizar sua
expressao). Tra-
ta-se de um
transtorno de
personalidade
argumentativa
neutra que, em
termos seme-
lhantes aqueles
ETs gordinhos
do programa in-
fantil, leva o

A tarefa atual da ciéncia juridica
nao é mais agarrar-se ao dogma
da seguranca juridica, mas sim
reconhecer a propria
necessidade da contradicao, da
divida, da divergéncia, para a
consolidacao de um pensamento
sistematico adequado a
complexidade.

de acordaos deste
ou daquele tribu-
nal, além de ter,
necessariamente,
de ser imutavel.
Serd que um juiz
necessita citar
ementa de acor-
ddos para ser coe-
rente? Serd que
todo discurso
necessita do ar-

doente a0 méto-

do de-novo-dedutivo. Normalmente ve-
rifica-se em sentencas ¢ acordaos pornto-
doe, ou seja, modelos gravados no HD
de um computador e que normalmente
sdo adaptados aos casos concretos por
estagiarios e assessores (alids, futuras
vitimas em potencial do mesmo trans-
torno), e que ficam sujeitos, claro, a pos-
terior conferéncia pela autoridade jul-
gadora. Existem estudos ressaltando
que tal doenca pode ser causada por um
virus, ja encontrado em bancas de con-
cursos publicos e exames da OAB. Nes-
ta modalidade virulenta, conta com um
hospedeiro, normalmente um professor
universitario ou de cursinho que minis-
tra sua aula munido do atual entendi-
mento majoritario deste ou daquele tri-
bunal. A doenga pode conjugar-se com
tracos obsessivo-compulsivos, muito
comuns na cultura manualistica, resul-
tando na publicagdo de livros que se li-
mitam a fazer cole¢do de jurisprudén-
cia. Em seu estdgio terminal, leva a pe-
trificacdo dos neurdnios e a incapacida-
de do uso do “por quér”.

Concordo com Bougnoux quando
ressalta que, sempre que “ww orador con-
segue tornar-se simpitico, ser apreciado ou
Sazer rir @ custa albeia, acabon o debate™V;
mas nao posso deixar de reconhecer que
um debate acerca de precedentes juris-
prudenciais normalmente merece uma
pitada de hilariedade. E certo que o di-
reito deve buscar a formulagao de um sis-
tema (embora veja-se obrigado, freqiien-
temente, a0 pensamento-problema), assim
como também ¢ certo que a dogmatica

gumento ab
auctoritate para ser confirmado pelas
instancias superiores?

O grande problema ¢ que a repeticio
de precedentes conduz a abordagem acti-
tica do direito, mantém um status quo,
transforma a inseguranc¢a do juiz em en-
tendimento jurisprudencial majoritario.
A idéia de precedente jurisprudencial
confirma um poder simbilico, na expres-
sao de Bourdieu®: uma ideolggia como
instrumento de dominag¢ao por meio de
produgdes simbolicas hegemonicas, que
¢é invisivel porque sé pode ser exercido
com a cumplicidade daqueles que nao
querem saber que lhe estdo sujeitos, ou
mesmo que o exercem. Uma vez eficaz,
tal poder consagra uma violéncia sinbéli-
¢a, ou seja, a imposicao da apreensao de
uma ordem estabelecida como natural
(ortodoxia) por meio da imposicao mas-
carada de sistemas de classificacio e de
estruturas mentais objetivamente ajusta-
das as estruturas sociais: eis o doxa men-
cionado por Bourdieu, ou seja, uma rea-
lidade indiscutivel porque indiscutida.
Esse também ¢ o ponto de partida de
Thompson, para quem a nogao de ideo-
logia esta, necessariamente, relacionada
ao conceito de dominagio, a0 modelo as-
simétrico de poder travado entre duas ou
mais relagdes socials, ou seja, uma ideo-
logia pressupode a apreensio de sentido
nio disponivel a todos os grupos sociais
envolvidos na relacio. “Estudar ideologia
¢ estudar a maneira como o sentido serve
para estabelecer ¢ sustentar relagoes de do-
minagdo. Fendmenos ideoldgicos sao fend-
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menos simbdlicos significativos desde que W
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VIOLENCIA SIMBOLICA E PRECEDENTES JURISPRUDENCIAIS

W cles sirvam, em circunstincias sdcio-histdri-

cas especificas, para estabelecer relagoes de do-
minagio™. Por essa razio, formas simbo-
licas contestatorias de um determinado sza-
tus guno nao setriam zdeologias porque obje-
tivam, justamente, demonstrat a assimetria
da relagio de dominacio.

A necessidade de manutengdo do pre-
cedente (ou seja, de uma /deologia) enco-
bre, como bem ressaltado por Amilton
Bueno de Carvalho®, a figura do pai-jul-
gador, do juiz divindade, que, assim como
necessita da formalidade para manter seu
discurso coerente no seio da comunidade
onde labora, necessita respeitar o prece-
dente do tribunal-pai que lhe ¢é superior,
nao porque estaria atuando segundo a lei
do menor-esfor¢o, mas sim para agradar
o drgao censor/ pai. Em termos semidticos,
o precedente jurisprudencial desempenha
a mesma funcio da toga no ritual do jul-
gamento (muito semelhante a funcao da
gravata nos meios académicos). Nas pa-
lavras de Aury Lopes Jt.®), citando Gara-
pon, a toga ¢ um instrumento imprescin-
divel no ritual de purifica¢do, pois ao
mesmo tempo que ¢ um escudo protetor,
subtrai o sujeito da sua condi¢ao de mot-
tal, purifica-o. Atire a primeira pedra
quem nunca se assustou ao deparar-se
com um juiz vestindo bermuda e chinelo:
sim, ele é mortall

Nio ¢ diferente com o precedente ju-
risprudencial: a repeti¢io de acérdaos
como fundamentos das decisoes, bem
como a reiteracao neutra e acritica das
decisoes anteriores do mesmo tribunal,
confere um ar de “justica” para o decisum,
além de confirmar a onisciéncia da fonte
originaria. Em termos mais amplos, tal
reiteracao nao s6 mantém a perfeita do-
mesticacdo das instancias inferiores, se-
nio também propicia a estabilidade do
poder simbilico dentro do mesmo tribu-
nal. Explica-se, assim, a dificuldade que
um julgador enfrenta quando revisa um
entendimento consolidado: da mesma
forma que inseguranca e autoritarismo
caminham juntos, toda verdade suposta-
mente absoluta necessita de estabilidade
para camuflar a prépria fragilidade. O
juiz-de-precedentes poderia ser sintetiza-
do, nas palavras de Nietzsche (sempre
elel), como um sujeito que inventa “um
ontro mundo para poder caluniar e sujar este
aqui”™®. Consequentemente, s pessoas
seguras e corajosas tém condi¢des de
romper uma Zdeologia por meio do re-
conhecimento da precariedade das pro-
prias convicgoes, da relatividade de toda
certeza, do carater falivel a que todo jul-
gamento esta exposto.

A tarefa atual da ciéncia juridica nio é

mais agarrar-se ao dogma da seguranca
juridica, mas sim reconhecer a prépria ne-
cessidade da contradicdo, da duvida, da
divergéncia, para a consolidagio de um
pensamento sistematico adequado a comple-
xidade. As ciéncias sociais contempora-
neas, ressalta Bauman®, devem superar a
pretensdo de explicar a crise para expulsa-
la, pois a missdo atual é construir uma
teoria do ser-humano-no-mundo que nio
veja a incoeréncia e a desfuncionalidade
como eventos extraordinarios que incor-
porariam, na sua defini¢do da existéncia
humana, aqueles fendmenos que sdo inex-
plicaveis em termos utilitarios e que, por-
tanto, nio teriam necessidade de uma
“teoria da crise” especial. Temos de la-
borar a partir de um modelo de tolerdn-
cia a crise; um modelo que reconhece
abertamente sua impoténcia diante da
crise sem, contudo, renunciar a sua tare-
fa. Alia-se a ela para zombar dela; iden-
tifica-a, delimita-a e convida-a para dan-
¢ar, seguindo o seu ritmo, mas, a0 mes-
mo tempo, influenciando os seus passos.

Ao juiz-precedente, vai aqui um con-
selho: ouse duvidar; experimente o vi-
cio que decorre do questionamento
constante; deixe-se sentir ¢ levar pela
incerteza; mal sabe, vocé, a sensacio de
orgasmo que advém de uma critica. A

sociedade agradece. @
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0S HEROIS NOS TEMPOS DO TERROR

A veneracao coletiva a celebridades des-
providas de valores humanitarios, aliada
ao sucesso inesgotavel da receita holly-
woodiana de produc¢io de herdis em peli-
culas de acdo repletas de sensacionais efei-
tos pirotécnicos, mas escassas de conteu-
dos intelectual, gregario e original, susci-
tam o questionamento sobre as mensa-
gens subliminares transmitidas pelos ido-
los modernos.

Segundo Joseph Campbell, o heréi se-
ria alguém que se entrega a um objetivo
mais elevado, deixando de se dedicar prio-
ritariamente a si proprio. Nao é materia-
lista, deve ter o livre atbitrio e pode ter a
imaginacdo poética (como a de Quixo-
te). Esse pensador alerta para o fato de o
mundo atual estar esvaziado de valores
espirituais, o que faz as pessoas se senti-
rem impotentes, entediadas ¢ alienadas
em relacio a ordem vigente. A vida mo-
derna é muito complexa para algum ato
de heroismo se cristalizar antes de ser
descartado como um bem de consumo®.

Junito de Souza Brandio tragou algu-
mas caractetisticas dos herdis gregos, tais
como: geralmente eram filhos de um
Deus e de um mortal; a educagio ocorria
distante do lar e dos pais, em um rito de
“separacio-iniciagio-retorno”, no qual o
jovem se ligava a um mundo sagrado; en-
frentavam tarefas perigosas por objetivos
nobres; eram fisica e espiritualmente su-
periores aos homens; agiam com cora-
gem, ou segundo o coragdo; e estavam
preparados para o sofrimento, a soliddo e
até mesmo para a morte®.

O brasileiro, por sua vez, consome he-
réis importados, como é o caso dos su-
per-herdis, tdo em voga nos blockbusters,
quadrinhos e videogames, os quais sio
pessoas mortais, muitas vezes com supet-
poderes, representando o bem, em vin-
ganga privada contra o mal. Gozam de
fama, embora geralmente nio a procu-
rem (o prémio da “chave da cidade”, as
manchetes de jornais, etc). E o milion-
rio Bruce Wayne, que vira um justiceiro
— o Batman — depois do cruel assassi-
nato de seus pais. Sio os muitos persona-
gens (talvez ndo “super”, mas herdis) vi-
vidos por Chatles Bronson, Van Damme,
Chuck Noris e Stalone, que seguem a sina
de pessoas “legitimadas” ao uso de vio-
léncia brutal apds sofrerem grandes in-
justicas gratuitas. Seus inimigos nao me-
recem direitos nem garantias e sdo con-
denados sumariamente. Nunca pairam
duvidas de autoria e materialidade. Os
delitos sao sempre dolosos. Exclusdo so-
cial e estado de necessidade praticamen-

COM A PALAVRA, O ESTUDANTE:
0S HEROIS NOS TEMPOS DO TERROR

Otavio Dias de Souza Ferreira

te ndo existem na realidade em que vi-
vem. Apenas os “mocinhos” sdo “huma-
nos”. As institui¢des policiais sao geral-
mente incompetentes, quando nio cot-
ruptas, e s6 conseguem capturar os bandi-
dos depois de os herdis os renderem. Isso
se os vilées ja nao tiverem sido “mere-
cidamente” mortos no derradeiro duelo.

Os demais notaveis cultuados sao ba-
sicamente as celebridades do esporte, da
moda e do meio artistico “Pgp”, cujas
maiores virtudes sdo a capacidade atléti-
ca, a fama, a be-
leza fisica e a acu-
mula¢iao de ri-
quezas.

Os idolos mo-
dernos tém o po-
der de comuni-
car muitos valo-
res e significados
na educa¢io das
criancas desde
muito cedo, além
de reforcar pos-
turas ideologicas
reacionarias em
jovens e adultos.

Um grande
protétipo do herdi atual é Arnold Schwar-
zenegger, celebridade de megaproduces
de Hollywood que ¢ eleito governador de
um dos Estados mais ricos dos Estados
Unidos da América e transforma-se em
grande cabo eleitoral das guerras “em
defesa da democracia mundial”, em um
pais que insiste em posar de “guardido
internacional do bem contra as forcas do
mal”. No eterno maniqueismo bélico des-
sa nacdo, antes os vildes eram os verme-
lhos, agora sdo os terroristas e 0s narco-
traficantes.

Na guerra contra as drogas, travada
desde o inicio do século XX pelas forcas
puritanas dos Estados Unidos, acirrada
na década de setenta, durante a Guerra
Fria, a figura do narcotraficante é coloca-
da como um grande herege, bruxo, que
ameaca nossos filhos, exatamente como
na Santa Inquisicio®. Os paises pobres,
produtores, si0 0s agressores enquanto os
ricos, consumidores, as vitimas, cabendo
a Washington a defesa destes ultimos. Tu-
do acontecendo enquanto o general No-
riega, antigo servidor da CIA, o qual “ar-
rumava” narcoddlares para serem usados
segundo interesses dos ‘“Zanques” contra
os “subversivos” da América Latina, per-
manece encarcerado como “bode expia-
t6rio” de um escandalo mal explicado®.

Na luta contra o “terror”, e isso inclui

A cultura do medo consagra-se
como um instrumento
fundamental de controle social.
Terriveis inimigos sao criados a
todo momento e divulgados
exaustivamente pelos meios de
comunicacao. Dissemina-se uma
sensacao de perigo iminente na
sociedade, geradora de um clamor
publico por punicoes cada vez
mais severas e irracionais.

também o “narcoterror”, vale tudo. Nao
importam os tratados internacionais, a
soberania dos pafses, nem a ONU. E as
“forcas do mal” eleitas pela Casa Branca
— o Taleban, Bin IL.aden e Sadam Hussein
— sdo, paradoxalmente, seus mesmos
aliados de tempos recentes.

Os Estados modernos tém se minimi-
zado, os campos de incidéncia de quase
todas as areas do Direito tém diminuido,
as garantias e liberdades individuais se
afrouxado, e apenas a amplitude do Di-
reito Penal tem
crescido. E a in-
versio do princi-
pio da subsidia-
riedade do Direi-
to Penal.

O poder pu-
blico enfraqueci-
do atinge as areas
mais marginali-
zadas quase tdo-
somente através
da repressao po-
licial.

Dai a cultura
do medo consa-
gra-se como um
instrumento fundamental de controle so-
cial. Terriveis inimigos sdo criados a todo
momento e divulgados exaustivamente
pelos meios de comunica¢io. Dissemi-
na-se uma sensacao de perigo iminente
na sociedade, geradora de um clamor pu-
blico por puni¢cdes cada vez mais severas
e irracionais. Conforme assevera Débora
Regina Pastana, “o wedo ¢ a inseguranca
permitem ao Estado medidas simbdlicas cada
veg mais autoritarias™. O temor tira as
atencOes politicas de um cendrio de pro-
fundas desigualdades sociais e de despro-
porgao entre os objetivos estimulados pela
sociedade e os meios disponfveis para as
pessoas atingirem tais objetivos®.

Com a opressio, por parte do “Esta-
do-herdi”, legitimada e com a despoliti-
zagdo generalizada, aumenta-se o campo
para o fisiologismo em detrimento do de-
senvolvimento do processo democratico
e do préprio exercicio da cidadania.

Alba Zaluar entende, segundo citacio
de Pastana, que as pessoas trancadas em
suas casas deixam de se organizar, de se
preocupar em participar das decisdes lo-
cais que afetem suas vidas. Fazem o con-
trario, armam-se e buscam reforcar a pro-
pria defesa de maneira isolada da comu-
nidade”. E quanto maior a segregacio,
maior a intolerancial Esse processo esti-

4 eznog ap seiq oiAelQ

elld119

mula ainda mais o culto a0 “tet”, ao invés e

[
- J

BOLETIM IBCCRIM - ANO 12 - N° 146 - JANEIRO - 2005




m do “ser”, transportando a légica utilitaris-
ta a esfera dos relacionamentos interpes-
soais, reproduzindo-a inclusive nas rela-
¢oes de idolatria.

As cadeias vao se enchendo como nun-
ca, ocupando-se de patcelas dos “exérci-
tos de reserva” de mio de obra, na preten-
sao de, por um lado, neutralizar corpos
indéceis, insubmissos a um sistema em
hipertrofia e, por outro, de impor social-
mente a moral do trabalho.

Quem seriam os herdis com quem se
identificaria um miseravel jovem iraquia-
no ou palestino, sendo os soldados marti-
res que entregam as proéprias vidas na de-
fesa de seus povos contra as brutalidades
dos alienigenas? E no caso de um jovem
de uma favela, quem sendo aqueles scus
poucos vizinhos, como os traficantes de
drogas, que conseguiram atingir algum
poder e alguma ascensdo social numa so-
ciedade (quase) estamental? Campbell
adverte que “chamar alguém de herdi on
monstro depende de onde se localiza o foco de
sua consciéncia™®.

Enquanto os versos da cancdo de Ca-
zuza clamam por ideologia, lamentando a
morte dos herdis de uma geragdo por over-
dose, os super-herdis modernos seguem
implacaveis estrelando espetaculos nos
quais criam, alimentam e destroem mons-
tros e sonhos. @

(1) CAMPBELL, Joseph. MOYERS, Bill. O Poder
do Mite. 21* ed., Cap. V, Sao Paulo: Editora
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mail, situagdo académica, titulos, instituicdes as quais pertenca e a principal

atividade exercida.

Solicitamos, ainda, que os artigos tenham 3, 5 ou 6 laudas. Os paragrafos
devem ser justificados. Nao devem ser usados recuos, deslocamentos, nem
espagamentos antes ou depois. Nio se deve utilizar o tabulador para determi-
nar os paragrafos: o proprio ja determina, automaticamente, a sua abertura.
Como fonte, usar o Times New Roman, corpo 12. Os paragrafos devem ter
entrelinha 1,5; as margens superior e inferior 2,5 cm e as laterais 3,0 cm. O

tamanho do papel deve ser A4.

Aos estudantes de graduac¢io, o Boletim dedica uma se¢do exclusiva.

Entidades que
assinam o Boletim:

— AMAZONAS
® Associacdo dos Magistrados do Amazonas
© Ministério Piblico do Amazonas

— CEARA
e Associacao Cearense de Magistrados

— DISTRITO FEDERAL

® Associacao dos Juizes Federais do
Brasil - AIUFE

e Associacao dos Magistrados do
Distrito Federal

— ESPIRITO SANTO
e Ministério Pablico do Estado do Espirito Santo

— GOIAS

o Associacao Goiana do Ministério Pdblico

® Associacao dos Magistrados do Estado
de Goias - (Asmego)

— MARANHAO
e Associacao dos Delegados de Policia Civil
do Estado do Maranhao

— MATO GROSSO DO SUL

® Associacao dos Delegados de Policia
de Mato Grosso do Sul

® Associacao Sul-Matogrossense do
Ministério Pablico

o Sindicato dos Defensores Puiblicos
do Mato Grosso do Sul

— MINAS GERAIS
® Curso A. Carvalho Sociedade Ltda.
- Belo Horizonte
® Praetorium - Instituto de Ensino,
Pesquisa e Atividades de Extensao
em Direito Ltda.
e Sindicato dos Delegados de Policia Federal
em Minas Gerais - SINDPF/MG

— PARA
® Associacao do Ministério Pablico do
Estado do Para

— PARANA

e Associacao dos Delegados de Policia
do Estado do Parand

 Ministério Pliblico do Estado do Paran&

— RIO DE JANEIRO

* Fundacao Escola Superior da Defensoria
Publica do Estado do Rio de Janeiro -
FESUDEPER)

— RIO GRANDE DO SUL
e Associacao dos Delegados de Policia do
Rio Grande do Sul - ASDEP/RS

— SAO PAULO

® Associacdo dos Delegados de Policia do
Estado de Sao Paulo

e Associacao Nacional dos Delegados de Policia
Federal - Rg. SP - ADPF

e Associacao Paulista de Magistrados - Apamagis

© Curso Anglo Triumphus - Sorocaba

e Curso C.P.C.

© Ordem dos Advogados do Brasil

e Sindicato dos Delegados de Policia
do Estado de Sao Paulo

e Veredicto Curso de Preparacao
as Carreiras Juridicas - Campinas
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Codigo de Processo Penal ~

e sua Interpretacao

Jurisprudencial
Doutrina e Jurisprudéncia

cod. 002644

Coordenacdo: Alberto Silva Franco
e Rui Stoco
2.* edicao em 5 volumes ® 9.248 paginas

vol. 1. Parte Constitucional
vol. 2. Parte Processual Penal (arts. 1.2 a 250)
Mnsicismmiimionel vol. 3. Parte Processual Penal (arts. 251 a 393)
Processo Penal, Constituicao vol. 4. Parte Processual Penal (arts. 394 a 667)
N gt vol. 5. Parte Processual Penal (arts. 668 a 811)

v Estrutura da obra

v Indice Sistematico :
completo dos 5 volumes §

|
SAC

IBCCRINM

Faca jd sua assinatura da Revista

. amcas  Drasileira de Ciéncias Criminais 2005
vEVista brasiieira de (_'_.Ri_\.-‘l ]-N‘.-_\.]f-_‘,

579
e Consulte-nos para saber sobre descontos e

condigoes especiais de comercializagao
Ligue 0800 702 2433

volumes 52 a 57
periodicidade bimestral

L] L]
. ) EDITORA RI-II
Atendimento ao consumidor REVISTA DOS TRIBUNAIS

www.livrariart.com.br 0800 702 2433 www.rt.com.br
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